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Vorwort 


Die vorliegende Arbeit ist im Sommersemester 2012 fertiggestellt und im Winter- 
semester 2012/2013 von der Juristischen Fakultät der Georg-August-Universität 
Göttingen als Dissertation angenommen worden. Zur Drucklegung sind Geset- 
zesstand, Rechtsprechung und Literatur bis März 2012 zugrunde gelegt worden. 
Daher konnte insbesondere das für 2013 geplante Patientenrechtegesetz nur in 
seinem Referentenentwurf Berücksichtigung finden. Da sich die vorliegende Ar- 
beit jedoch als systematisches Werk versteht, soll sie über aktuelle Gesetzesent- 
wicklungen hinaus einen Beitrag zur privatrechtsdogmatischen Integration des 
Arztrechts liefern. 

An dieser Stelle möchte ich die Gelegenheit ergreifen, aufrichtig Dank zu sa- 
gen. Zunächst meinem Doktorvater Herrn Professor Dr. Spickhoff. Er hat mir 
den notwendigen Freiraum für mein wissenschaftliches Arbeiten eingeräumt und 
dadurch die Freude an dieser Tätigkeit geweckt; insbesondere hat er mir während 
meiner Tätigkeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter die Möglichkeit selbstständiger 
Veröffentlichungen eröffnet. Zudem danke ich ihm für die Aufnahme meiner 
Arbeit in die „Göttinger Schriften zum Medizinrecht“. Schließlich gilt mein Dank 
Herrn Professor Dr. Spindler für die Übernahme und zügige Erstellung des 
Zweitgutachtens. 


1 Vorwort 


Bedanken möchte ich mich weiter bei Professor Dr. Elmar Mand LL.M. 
(Yale), der mir als studentische Hilfskraft an der Universität Marburg die ersten 
Einblicke in die juristische Arbeitstechnik gewährt hat. Ferner möchte ich meinen 
Freunden aus jener Marburger Studienzeit danken. Es war mir ein Vergnügen, mit 
euch gelernt, gekämpft und gefeiert zu haben. 

Außerdem danke ich dem gesamten Lehrstuhl Spickhoff — mitsamt den 
„adoptierten‘“ Lehrstuhlmitgliedern — für die gegenseitige Motivation und Diskus- 
sion während der Erstellung der Doktorarbeit. 

Für die sorgfältige und fundierte Unterstützung bei der Manuskriptkorrektur 
möchte ich mich bei meinem Freund Johannes Merten bedanken. Darüber hinaus 
haben weitere Freunde und Begleiter zum Gelingen dieser Arbeit beigetragen. Sie 
können nicht alle Erwähnung finden; mein Dank sei ihnen gleichwohl gewiss. 

Eine besondere Danksagung richtet sich an meine gesamte Familie, einschließ- 
lich ihrer verstorbenen Mitglieder. Nur in der von ihnen geschaffenen und gepräg- 
ten Umgebung des Vertrauens, der Freiheit und Unterstützung kann ich meinen 
Lebensweg gehen. In diesem Sinne bedanke ich mich namentlich bei meiner 
Schwester Judith Ballhausen mit Maximilian Finke, auf deren Erfahrung, Meinung 
und Rat ich immer zählen darf. 

Weiter möchte ich mich ganz herzlich bei Anika bedanken; ihr liebevoller Zu- 
spruch war und ist mein stetiger Antrieb. Dankbarkeit empfinde ich schließlich 
gegenüber meinen Eltern Lydia und Herbert Ballhausen. Sie haben mir das Ver- 
trauen geschenkt, das zur Grundlage dieser Schrift geworden ist. Ihnen ist diese 
Arbeit gewidmet. 


Duderstadt, im Winter 2012/13 Benedikt Ballhausen 
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Prolog 


„Dem Chaos kann man nicht vertrauen. Wenn nichts miteinander verbunden ist oder alles mit 
allem, gibt es keine Möglichkeiten der Generalisierung.“ (Luhmann, Vertrauen, S. 47) 


Mit Luhmann bedarf es einer Generalisierung, um das Chaos zu ordnen und auf 
diese Weise eine Grundlage für Vertrauen zu schaffen. Die vorliegende Monogra- 
phie versteht sich als ein entsprechender arztrechtlicher Systematisierungs- und 
damit Generalisierungsbeitrag. Der Bedarf nach einem derartigen Ordnungsdienst 
gründet auf den Postulaten der Gerechtigkeit respektive Rechtssicherheit und 
daher (mittelbar) auf der Rechtsidee.! Vor diesem Hintergrund verwundert es, 
dass bis zum heutigen Tage systematische Arbeiten das Arztrecht eher gemieden 
haben, ertönt doch wohl in keinem zweiten, derart von ethischen Einflüssen ge- 
prägten Rechtgebiet der Ruf nach Gerechtigkeit und Rechtssicherheit lauter. Da- 
bei wird der systematische Mangel insbesondere bei der Grenzermittlung im Be- 
reich der arbeitsteiligen Medizin virulent. Der Verfasser sah sich zu Beginn dieser 
Arbeit — den Ausgangspunkt bildete die Analyse des BGH-Urteils vom 11.05.2010 


1 Canaris, Systemdenken, S. 16 ff. et passim („Emanationen und Postulate der Rechtsidee“‘);, Bydlinski, Sys- 
tem und Prinzipien, S. 1 ff., je m.w.N. Näher zum Begriff der Rechtsidee § 2 A H 2b. 


2 Prolog 


zur Einwilligung ad personam — mit einer Flut an Einzelrechtsprechungen und 
wissenschaftlichen Beiträgen zu Detailproblemen konfrontiert;? eine systematische 
Ordnung im Sinne einer klaren Linie war nur schwerlich erkennbar. Aus diesem 
Befund leiten sich Ziel und Anspruch der nachfolgenden Zeilen ab: In diesem 
Rahmen soll keine fallgruppenartige Zusammenstellung der Rechtsprechung bzw. 
Literatur zu den Einzelfragen der arbeitsteiligen Medizin erfolgen;* vielmehr wird 
ausgehend von den privatrechtsdogmatischen Vorgaben eine arztrechtsdogmati- 
sche Grenzziehung angestrebt. Als taugliches Systematisierungswerkzeug haben 
sich dabei die allgemeinen Rechtsprinzipien herausktistallisiert, da sie die Freile- 
gung der einer Rechtsordnung immanenten, tragenden Grundwertungen ermögli- 
chen.5 Im Sinne Luhmanns lässt sich von einem Mechanismus der Reduktion sozia- 
ler bzw. rechtlicher Komplexität durch Generalisierung sprechen.° Das Recht wird 
befreit von verwirrenden, weil unsystematischen Einzelregelungen, mitunter auch 
von einer Kakophonie der Rechtsprechung, die den Blick für das Wesentliche, die 
Grundpfeiler, verstellt. 

Mit diesem dogmatischen Ansatz wird zugleich ein Beitrag zu einer Grundfra- 
ge der Rechtstheorie geliefert, die aktuell Urständ feiert:” In welchem Verhältnis 
stehen sich Richter und Gesetz, Richterbindung und richterliche Freiheit gegen- 
über? Sah noch Montesquieu den Richter als „Mund des Gesetzes“ an, erachten Heck 
und im Anschluss daran auch Rürbers den Richter als „Diener des Gesetzes“, während 
aktuell Hirsch eben jenen eher als „Baumeister der Rechtsordnung“ charakterisiert. Die 
Kritik an der Entwicklung hin zu den obersten Bundesgerichten als „Ersarzgesetz- 


2 BGH, NJW 2010, 2580. 

3 Stellvertretend kann auf die Darstellungen in der Kommentarliteratur mit den entsprechende 
Nachweisen verwiesen werden, vgl. nur für die Arzthaftung Greiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, 
$ 823 BGB Rdnr. 76; Laufs/ Kern, Handbuch des Arzttechts, $ 100; Spindler, in: Bamber- 
ger/Roth, BGB, $ 823 Rdnrn. 723 ff.; Terbille, in: Terbille, Münchener Anwaltshandbuch, $ 1 
Rdnrn. 139 ff. 

4 Kem, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 45 Rdnrn 5 ff., differenziert etwa zwischen nicht 
delegationsfähigen, generell delegationsfähigen und im Einzelfall delegationsfähigen Leistungen. 

5 Grundlegend Canaris, Systemdenken, S. 46 et passim. Zielführend auch die Analyse von Esser, 
Grundsatz und Norm, S. 227: „Kein corpus iuris ist nur Masse, es ist in erster Linie ein durch die Anga- 
ben dieser Masse fixiertes System von Prinzipien, die dem Richter die Auslese, Anwendung und Neubildung po- 
sitiver Normen erlauben.“ 

6 Luhmann, Vertrauen, S. 27 ff. et passim, beschreibt das Vertrauen als Reduktion von Komplexität. 
Näher $S4AI1b. 

7 Primär wurde die aktuelle (teilweise polemisch geführte) Diskussion begründet und danach am 
Leben gehalten von Rüthers, NJW 2005, 2759 ff.; ders., JZ 2006, 53 ff.; ders., JZ 2008, 446 ff.; 
ders., NJW 2011, 434 ff.; ders., NJW 2011, 1856 ff., ferner etwa Hirsch, JZ 2007, 853 ff.; Möllers, 
JZ 2009, 668 ff.; Rieble, NJW 2011, 819 ff. Zur historischen Einordnung Hillgrnber, JZ 2008, 745 
ff.; im vermittelnden Überblick Hassemer, Rechtstheorie 39 (2008), 1 ff. 

8 Im Überblick zu diesen differierenden Bildern des Verhältnisses Richter-Gesetz Wenzel, NJW 2008, 
345 ff.; Hassemer, Rechtstheorie 39 (2008), 1 ff. 
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gebern® scheint insbesondere auch auf das Arztrecht zu zielen; pars pro toto ste- 
hen die zahlreichen richterlichen Rechtsfortbildungen im Arzthaftungsrecht. 10 
Diese richterliche Eigendynamik muss im Lichte der verfassungstechtlichen Vor- 
gaben des Art. 20 Abs. 3 GG dergestalt gedrosselt werden, dass es einer Bewer- 
tungsgrundlage im Dienste einer Falsifizierungsmöglichkeit bedarf, die 
Systembrüche der Rechtsprechung an das Tageslicht bringt.!! Der Kreis potentiel- 
ler Entscheidungsalternativen bedarf einer festen Umkleidung, ohne dem Richter 
den für jedes Urteil notwendigen Entscheidungsspielraum zu nehmen. Nun sollte 
man nicht der Versuchung erliegen, in dem vor der Tür stehenden Patienten- 
rechtegesetz!? eine erfolgsversprechende, arztrechtliche Rückholaktion des Rich- 
ters an das Gesetz zu sehen. Entscheidend für eine Gesetzesbindung ist nicht 
etwa die Kodifikation positiven Rechts, sondern vielmehr die Entwicklung einer 
juristischen Methode der Gesetzesanwendung.!? Es ist nun weder die juristische 
Methodenlehre noch die richterliche Pragmatik, sondern stattdessen die ausdiffe- 
renzierte Rechtsdogmatik, die den Anforderungen des Art. 20 Abs. 3 GG an eine 
Gesetzesbindung genügt.!* Steht die richterliche Pragmatik im Verdacht einer 
reinen Billigkeitsjurisprudenz, eines Dezisionismus im Sinne der Freirechtsbewe- 
gung, kann die juristische Methodenlehre — im Unterschied zur Rechtsdogmatik — 
insbesondere wegen ihres fehlenden Rechtslagenbezugs die richterliche Entschei- 
dung nicht in gleicher Weise an das Gesetz binden.!5 Mit der Verwurzelung über 
die Rechtsprinzipien im jeweiligen Rechtsgebiet vermag hingegen das innere Sys- 
tem Fallgerechtigkeit zu optionieren, ohne ein Mindestmaß an Rechtssicherheit 
einzubüßen.!° Es ist beweglich im Sinne Wä/burgs und vermittelt auf diese Weise 


9 Rüthers, NJW 2005, 2759; daneben aktualisiert sich die Gefahr einer richterlichen Ersatzgesetzge- 
bung insbesondere im Arbeitsrecht, grundlegend zur Arbeitsgesetzgebung und Systemgerech- 
tigkeit Richardi, NZA 2008, 1 ff., mit dem Hinweis auf Franz Gamillschegs Bemerkung: „Der Rich- 
ter ist der wahre Herr des Arbeitsrechts“. 

10 Hierzu näher beispielsweise Layfs, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. I Rdnr. 20; Kubel- 
Ja, Patientenrechtegesetz, S. 28 f.; Hirsch, MedR 2001, 599 ff. Katzenmeier, MedR 2011, 201, hat 
diese Rechtsprechung des VI Haftungssenats jüngst als „bemerkenswerte, sozialbereichsbezogene Ausdif- 
‚ferenzierung der allgemeinen Haftungsnormen“ gelobt. 

11 Zu dieser Funktion des Systems näher Canaris, Systembegriff, S. 112 ff., m.w.N. 

12 Vgl. den Referentenentwurf zum Patientenrechtegesetz. 

13 So die treffende Differenzierung von Hassemer, Rechtstheorie 39 (2008), 1 (4): „Ohne Regeln der 
Gesetzesanslegung und der Normbefolgung durch die gesetzesanslegenden Institutionen wird sich Gesetzesbindung 
nicht herstellen“ 

14 Aktuell zuvörderst Hassemer, Rechtstheorie 39 (2008), 1 (15 ff), m.w.N. 

15 So erneut überzeugend Hassemer, Rechtstheorie 39 (2008), 1 (15 £.), der zutreffend darauf hinweist, 
dass sich Methodenlehre und Rechtsdogmatik auf der einen Seite in ihrer Vermittlungsfunktion 
zwischen Gesetz und Einzelfall strukturell ähneln; auf der anderen Seite sich aber die Metho- 
denlehre gegenüber dem Gesetzesinhalt indifferent verhalte. Näher zum Verhältnis von Rechts- 
dogmatik und Methodenlehre auch Braun, Einführung in die Rechtswissenschaft, S. 353 ff. 

16 Zum Systembegriff eingehend $ 2. Dabei soll hier nicht näher die Existenz eines äußeren arzt- 
rechtlichen Systems in Frage gestellt werden, da zum einen noch immer die konkrete Bestim- 
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zwischen generalisierender und individualisierender Gerechtigkeit, zwischen eben 
jenen Antinomien Rechtssicherheit und Fallgerechtigkeit.!” Das bewegliche Sys- 
tem stellt daher mit Canaris „einen besonders glücklichen Kompromiss zwischen den verschie- 
denen Postulaten der Rechtsidee dar [...] und bringt deren „Polarität“ in einer abgewogenen, 
„mittleren“ Lösung zum Ausgleich [...].“'® Rechtsdogmatik bzw. innere Rechtssyste- 
matik dienen somit nicht nur der formalen Darstellung von Ordnung, sondern 
sind zugleich praktische Verwirklichung einer wertungsmäßigen Folgerichtigkeit 
und inneren Einheit.!? Eine auf die Erkenntnis bzw. Anwendbarkeit des geltenden 
Rechts abzielende Rechtsdogmatik, so die treffende Analyse von Diederichsen, 
bleibt somit dem Ziel verbunden, ein wissenschaftlich überzeugendes Rechtssys- 
tem auszubilden. Bei der Verwirklichung dieses Ziels folgt die vorliegende 
Schrift der Utopie vom „Richtigen Recht“ im Sinne eines „Richtigen Arztrecht“, das 
sich nicht in den konkreten Rechtsnormen wiederfindet, sondern vielmehr in den 
dahinterstehenden Rechtsprinzipien.?! Auf diese Weise wird der arztrechtlichen 
Praxis eine Methode an die Hand gegeben, die ihr eine Entscheidung in generali- 
sierender und individualisierender Gerechtigkeit ermöglicht. Am Ende dieses pri- 
vatrechtsdogmatischen Integrationsprozesses soll eine systematische Grenze im 
Bereich des Arztvertrags- und Arzthaftungstechts stehen. Sie dient im Geiste 
Luhmanns als berechenbares Vertrauensfundament, das für das Recht im Allge- 
meinen und das Arztrecht im Besonderen unerlässlich ist. 


mung eines äußeren Systems im Einzelnen unklar erscheint, hierzu instruktiv Heck, Begriffsbil- 
dung, S. 139 ff.; im Überblick ferner Larenz, Methodenlehre, S. 169; Bydlinski, System und Prin- 
zipien, S. 9 ff. (u.a. mit dem Verweis auf das Arztrecht), und die Lebensverhältnisse einen erheb- 
lichen Einfluss auf die Bildung eines äußeren Systems haben, vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 169; 
Canaris, Systemdenken, S. 47 Fn. 133. Zum anderen besteht und bestand, unabhängig von der 
bevorstehenden Kodifikation des Behandlungsvertrages im BGB, das äußere System des Arzt- 
rechts aufgrund der privatrechtlichen Ausrichtung des Behandlungsverhältnisses, vgl. 
Deutsch] Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 20, in den anwendbaten, allgemeinen Regeln des Privat- 
rechts. Eine vertiefte Erörterung über das äußere arztrechtliche System ist damit nicht zielfüh- 
rend, da sie im Ergebnis allein eine terminologische ist. 

17 Zu dem antinomischen Verhältnis von Fallgerechtigkeit und Rechtssicherheit instruktiv Auer, 
Materialiserung, S. 46 ff., m.w.N. 

18 Canaris, Systemdenken, S. 84; hierzu ferner Kling, Sprachrisiken, S. 232. 

19 Canaris, Systembegriff, S. 18; instruktiv zum Verhältnis von Jurisprudenz und Rechtspraxis ferner 
Larenz, Methodenlehre, S. 234 ff. (236), der insbesondere im Hinblick auf die mit der Rechts- 
dogmatik angestrebte Gesetzesbindung zu Recht fordert: „Wichtig ist, dass unsere obersten Gerichte 
sich in ihren Entscheidungsgründen mit den Ergebnissen dogmatischer Arbeit auseinandersetzen, auch wenn sie 
schließlich anders entscheiden. So kommt es immer wieder zum wechselseitigen Gespräch.“ 

20 Vgl. Diederichsen, in: FS Seiler, 65 (70); ferner Klöhn, Abfindungsansprüche, S. 2. 

21 So treffend die Analyse von Diederichsen, in: FS Larenz, S. 127 (128), in seinem Beitrag zum „Richti- 
‚gen Familienrecht“. 


Erster Teil: Grundlagen der arbeitsteiligen Medizin 
und der Privatrechtstheorie 


S 1 Die moderne, arbeitsteilige Medizin 


Das Bearbeitungsziel der vorliegenden Monographie, die Entwicklung einer sys- 
tematischen Grenze der arbeitsteiligen Medizin, bedarf eingangs einer Legitimati- 
on. Das Arzt-Patienten-Verhältnis sieht sich nicht nur einer zunehmenden Ar- 
beitsteilung ausgesetzt; diese Entwicklung reiht sich vielmehr ein in weitere, tief- 
greifende Veränderungsprozesse der modernen Medizin. Diese Wandlungsschritte 
mit ihren jeweiligen Auswirkungen auf das Behandlungsverhältnis sollen dabei im 
Folgenden herausgearbeitet und gleichzeitig in einen einheitlichen Zusammenhang 
gestellt werden (vgl. A.). Ferner muss für die weitere Bearbeitung der bis zum 
heutigen Tage im Arztrecht offene Begriff der Arbeitsteilung bzw. Delegati- 
on/Substitution bestimmt werden (vgl. B.). Hierfür können und sollen die zuvor 
gewonnenen, medizinsoziologischen Erkenntnisse fruchtbar gemacht werden. 
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A. Legitimation einer Grenzentwicklung 


I. Wissenschaftliche und technologische Entwicklung 


Die moderne Medizin ist wissenschaftlicher und technologischer Natur.? Dem 
Patienten wird sich im Ausgangspunkt vorwiegend auf naturwissenschaftlicher, 
standardisierter Ebene genähert. Insbesondere Physiologie und Chemie stellen 
eine Verbindung zwischen Krankheitsherd und Krankheitsursache her, sodass 
eine rationale Erklärung von Krankheitsabläufen ermöglicht wird.” Eine Erkran- 
kung wird anhand objektiver Kriterien, der Abweichung eines Ist- vom Soll-Wert, 
ermittelt.”* Im Zweifel richtet eine vornehmlich sachliche Herangehensweise den 
Fokus auf die typische und nicht auf die individuelle Krankheitsgeschichte.?5 Dies 
hat konkrete haftungstechtliche Auswirkungen. So wird durch die Standardisie- 
rung des ärztlichen Verhaltens zunehmend eine Objektivierung der Fahrlässigkeit 
katalysiert.2° Der mit der Verwissenschaftlichung einhergehende technische Fort- 
schritt hat dessen ungeachtet — dies ist gewiss herauszustreichen — das objektive 
Behandlungsniveau verbessert. Die Lebensqualität (und die Lebenserwartung) 
ganzer Gesellschaften konnte merklich angehoben werden. Das Ansehen der 
Ärzteschaft und das Vertrauen in die ärztlichen Fähigkeiten finden in dieser Ent- 
wicklung im Wesentlichen ihren Nährboden.?” Es wurde die Autorität des Arztes 
gestärkt und gleichzeitig die Asymmetrie des Arzt-Patienten-Verhältnisses ausge- 


22 Hierzu instruktiv Karzenmeier, Arzthaftung, S. 11 ff.; Dörner, Der gute Arzt, S. 312 ff. et passim. Die 
medizinische Wissenschaft hat entscheidende Auswirkungen auf die Verhaltensanforderungen 
an den Arzt: Zum einen muss dieser den Standard der Wissenschaft einhalten und zum anderen 
zur Fortentwicklung der Wissenschaft beitragen, Dentsch/ Spickhofj, Medizinrecht, Rdnrn. 15 f; 
vgl. hierzu auch OLG Karlsruhe, NJW 1996, 1140. Ein Arzt muss dabei grundsätzlich auch nur 
über diejenigen Risiken aufklären, die in der medizinischen Wissenschaft seines jeweiligen Fach- 
gebietes diskutiert werden, vgl. jüngst BGH, NJW 2011, 375; zu den rechtlichen Konsequenzen 
der Verwissenschaftlichung umfassend Hart, MedR 2000, 1 ff. 

23 Siegrist, in: Jung/Schteiber, Arzt und Patient, S. 54 (55). 

24 Siegrist, in: Jung/Schreiber, Arzt und Patient, S. 54 (56). Zu der „Standardisierung des Standards“ 
Damm, MedR 2002, 375 (379). 

25 Siegrist, in: Jung/Schreiber, Arzt und Patient, S. 54 (58); umfassend zur zunehmenden Standardisie- 
rung auch im österreichischen Gesundheitssystem Flenreiss/ Rümmele, Medizin vom Fließband, 
passim. 

26 BGH, NJW 1991, 1535 (1537); NJW 2001, 1786 (1787); jüngst BGH, NJW-RR 2011, 1173 (1175); 
Deutsch, Fahrlässigkeit und erforderliche Sorgfalt, S. 128 ff.; Spickhoff, NJW 2002, 2530 (2535); 
Katzenmeier, Arzthaftung, S. 187; Steffen/ Pauge, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 133; Oders&y, NJW 1989, 
10). 

27 Siegrist, in: Jung/Schreiber, Arzt und Patient, S. 54 (57); Gerst, Ärztliche Standesorganisationen, 
S. 13, m.w.N. 
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weitet.?® Dieser wissenschaftliche Fortschritt beherbergt damit gleichwohl die 
Gefahr eines paternalistischen Rollenverständnisses. Der Patient kann immer 
weniger die einzelnen Behandlungsschritte nachvollziehen, obwohl ein Mindest- 
maß an Wissen freilich die Voraussetzung für ein selbstbestimmtes Entscheiden 
ist.” Die Patientenautonomie droht aufgrund der rechtfertigenden Wucht der 
Behandlungsergebnisse in den Hintergrund gedrängt zu werden. Das tatsächlich 
gewünschte Behandlungstesultat aber, etwa im Falle einer lebenserhaltenden 
Maßnahme, kann nur der Patient selbst bestimmen.3 Kurzum: Die Behandlung 
erfolgt nicht als Selbstzweck bzw. der wissenschaftlichen Fortentwicklung wegen, 
sondern aufgrund eines individuellen Behandlungsbedürfnisses, einer eigenen 
Behandlungsgeschichte. Medizinischer Fortschritt und ethische Grundsätze treten 
sich in einem vielfach diskutierten Spannungsfeld gegenüber.3! Dem wissenschaft- 
lichen Fortschritt sind hierbei durch die grundlegenden Patientenrechte mannig- 
faltige Grenzen gesetzt.? 

Im Zuge dieser wissenschaftlichen Erkenntnisse konnten und können techni- 
sche Rahmenbedingungen geschaffen werden, mit deren Hilfe noch früher un- 
heilbare Krankheiten von Heilungs- und Linderungsprozessen erfasst werden. Die 
Gesellschaft investiert umfassend in die Forschung, um weitere Fortschritte im 
Bereich der Prävention, aber auch der Repression einzelner Krankheiten zu erzie- 
len. Damit geht eine gestiegene Erwartungs- und Anspruchshaltung des Patienten 
an den einzelnen Arzt als unerwünschte, das Behandlungsverhältnis erschwerende, 
Kehrseite des Fortschritts einher.33 Der Patient konsultiert im Zweifel mehrere 
Ärzte, falls ihn etwa die Nachricht einer schweren bzw. unheilbaren Krankheit 
ereilt. Krankheit und Tod werden weniger als hinzunehmender Bestandteil des 
irdischen Lebens akzeptiert.?* An dieser Stelle wird einmal mehr ein wesentlicher 
gesellschaftlicher Veränderungsprozess erkennbar: Noch vor der Säkularisierung 


28 Peintinger, Therapeutische Partnerschaft, S. 186; Siegrist, in: Jung/Schreiber, Arzt und Patient, S. 54 
(57). 

2 Zum Wandel von der formalen zur materialen Privatautonomie § 3 A I 2 a. 

30 Zu den Auswirkungen des wissenschaftlichen Fortschritts im Rahmen der Sterbehilfe Hufen, NJW 
2001, 849; Holzhauer, ZRP 2004, 41; Kreß, ZRP 2005, 139 (140); vgl. ferner Damm, MedR 2002, 
375 (378). Einen zu beachtenden Sonderfall stellt die Ablehnung von Bluttransfusionen bei ei- 
nem Zeugen Jehovas dar, vgl. hierzu BVerfG, NJW 2002, 206; Spickhoff, NJW 2003, 1701 
(1709); hiergegen - jedoch unter Außerachtlassung des privatrechtlichen Grundsatzes „venire cont- 
ra factum proprium“ - Bender, VersR 2010, 450. 

31 Lanfs, NJW 1999, 1758; weitergehend hierzu Eibach, Medizin und Menschenwürde, passim; Kop- 
pernock, Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung, passim; H.-L. Schreiber, MedR 2003, 367; 
Oduncu, MedR 2005, 437; 516. 

32 Zu den Persönlichkeitsrechten im Überblick Deutsch, in: Spickhoff, Medizinrecht, Einl. Rdnrn. 53 
ff. 

33 Carstensen, in: FS Deutsch (1999), S. 505 (507). 

34 Siegrist, in: Jung/Schreibet, Arzt und Patient, S. 54 (64); Imhof, Behandlungsfchler, S. 246. Zu den 
Auswirkungen des gestiegenen Anspruchsdenkens im Rahmen der Diskussion um die Sterbehil- 
fe Holzbaner, ZRP 2004, 41. 
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waren die Begriffe Krankheit und Gesundheit nicht negativ bzw. positiv besetzt, 
sondern als ein in Gottesehrfurcht anzunehmendes Faktum akzeptiert. Pointiert 
formuliert: Ein Gottvertrauen muss zunehmend einem Teechnikvertrauen weichen. 
Die Akzeptanz von Krankheit und Leiden ist darüber hinaus durch das moderne, 
leistungsorientierte Menschenbild gesunken. In den Zeiten der Leistungsgesell- 
schaft ist eine bestehende Gesundheit die Voraussetzung für Leistungsfähigkeit 
und damit Anerkennung.?° Die wissenschaftliche Entwicklung in der Medizin hat 
ein Anspruchsdenken gefördert, das regelmäßig nicht erfüllt werden kann. 
Dadurch wird das Vertrauensverhältnis Arzt-Patienten erodiert. 

Neben den unbestreitbaren medizinischen Fortschritten im Zuge der wissen- 
schaftlichen und technologischen Entwicklung findet zusammenfassend eine 
zweispurige medizinsoziologische Entbersonalisierung bzw. Anonymisierung statt: Zum 
einen wird der Patient bei der vornehmlich standardisierten Anwendung einer 
bestimmten wissenschaftlichen Lehrmethode von einem Behandlungssubjekt zu 
einem Behandlungsobjekt. Die Fürsorgebeziehung wandelt sich zum anderen 
zusehends in eine Forderungsbeziehung. 


Il. Sozialstaatliche Entwicklung 


Die moderne Medizin durchlief und durchläuft darüber hinaus eine sozialstaatli- 
che Entwicklung. Daran lassen sich ebenfalls gesellschaftliche Veränderungspro- 
zesse anschaulich machen. Noch in der Antike galt der Grundsatz: „Sohdaritat 
kann nicht delegiert werden“ 3’ Eine Person wandte sich einem anderen, krisengeplag- 
ten Gegenüber im körperlichen, sozialen, psychischen und geistigen Beistand zu.38 


35 v, Engelhardt, in: Arzt-Patient-Beziehung im Wandel, S. 19 (30 £.). Treffend insoweit Wiethölter, in: 
Aufklärungspflicht des Arztes, S. 71 (73): „Unser Tod ist nicht mehr von Gott, so scheint es, sondern ein 
sinnloses Nichts, die Lebenskraft von daher nicht Zuversicht, Glaube und Lebensmnt, sondern einfach Angst 
vor solchem Nichts. Der Arzt wird als technischer Nothelfer gesehen, sein Tun und Versagen nicht anders ge- 
würdigt als alles sonstige technische Geschehen und Versagen.“ 

36 Maio, in: Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes, S. 21 (21 f). Es muss ferner beachtet wer- 
den, dass mit der Weiterentwicklung der medizinischen Handlungsmöglichkeiten auch die Be- 
handlungstrisiken steigen, vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, S. 12; Spickhoff, NJW 2001, 1757 (1758). 
Der gesellschaftliche und damit auch individuelle Druck in den Zeiten der Leistungsgesellschaft 
äußert sich umfassend im Bereich der Fortpflanzungsmedizin, umfassend hierzu Laufs, Fort- 
pflanzungsmedizin, passim. Darüber hinaus argumentiert die arztrechtliche Rechtsprechung 
bemerkenswerterweise mit den Anforderungen der Leistungsgesellschaft im Rahmen der Er- 
mittlung der Schmerzensgeldhöhe, vgl. nur OLG Düsseldorf, VersR 1992, 1096; OLG Naum- 
burg, NJW-RR 2002, 672 (673); Urt. v. 14.09.2004 - 1 U 97/03, Juris, Rdnr. 49. Das Schweizer 
Gendiagnostikrecht hat dabei in Art. 29 GUMG klargestellt, dass präsymptomatische genetische 
Untersuchungen zum Zweck der Schadensberechnung oder der Schadensersatzbemessung nicht 
berücksichtigt werden dürfen. 

37 y, Engelhardt, in: Arzt-Patient-Bezichung im Wandel, S. 19 (22). 

38 v, Engelhardt, in: Arzt-Patient-Beziehung im Wandel, S. 19 (22), unter Verweis auf das Bild der 
„Schoßgeburf“ aus der Frühzeit der europäischen Kultur- und Kunstgeschichte. 


A. Legitimation einer Grenzentwicklung 11 


Die medizinische Hilfe war dabei nicht auf ein ärztliches Handeln beschränkt; 
vielmehr sollten sich die Menschen untereinander stützen und helfen, um den 
Genesungsprozess zu fördern. Eine direkte Solidarität im Namen der christlichen 
Nächstenliebe und Barmherzigkeit, caritas und smisericordia, war auch für das Mittel- 
alter kennzeichnend.?? Die wechselseitige Fürsorge lässt sich als gelebte Zivilcou- 
rage zusammenfassen. Heutzutage erfolgt in der Sozialversicherung überwiegend 
eine mittelbare Solidarität über die Beitragszahlung. Der dargestellte Grundsatz, 
dass Solidarität nicht delegiert werden könne, gilt somit nicht mehr in dem eigent- 
lichen, tieferen Sinne. Die Notwendigkeit einer solidarischen Finanzierung eines 
Gesundheitssystems hatte vor allem folgenden Grund: Der erwähnte, im 19. Jahr- 
hundert schlagartig einsetzende medizinische Fortschritt sollte nicht nur einer 
(solventen) Minderheit in der Bevölkerung zugutekommen. Daher wurde im Jahr 
1883 das Sozialversicherungssystem eingeführt. Es sollte der breiten Bevölkerung 
mit der solidarischen Finanzierung die Teilnahme am technischen Fortschritt 
ermöglichen. Die Sozialversicherung prägt nun das Arzt-Patienten-Verhältnis 
nachhaltig. So hat das Prinzip der solidarischen Finanzierung bis heute die Konse- 
quenz, dass das Behandlungsverhältnis neben der privaten auch eine 
gesellschaftliche Bedeutung erhalten hat.*! Laut $ 1 BÄO dient der Arzt der Ge- 
sundheit des einzelnen Menschen und des gesamten Volkes. Der gesellschaftliche 
Bezug ist notwendig geworden in Zeiten, in denen die Familie als Hort der Pflege 
und Zuwendung stetig an Bedeutung verliert und durch sozialversicherungsrecht- 
liche Elemente, wie auch die Pflegeversicherung, zuschends ersetzt wird.* Die 
Gemeinschaft der Familie wandelt sich zur Gemeinschaft der Versicherten. Das 
auch in dem beschriebenen Anspruchsdenken zum Ausdruck kommende Sicher- 
heitsbedürfnis des Menschen ist in der anonymisierten Massengesellschaft gestie- 
gen.® Der Arzt kann aber in den seltensten Fällen sowohl seiner individuellen 
Verpflichtung gegenüber dem Patienten als auch seiner allgemeinen Verantwor- 
tung gegenüber der Solidargemeinschaft gerecht werden. Bestehende Konflikte 
werden sich manifestieren und im Zuge der demographischen Herausforderung 
ausweiten bzw. verschärfen.** Gerade dieser Ausblick verlangt nach einem Be- 


39 v, Engelhardt, in: Arzt-Patient-Beziehung im Wandel, S. 19 (29), Katzenmeier, Arzthaftung, S. 7, 
m.w.N. 

40 Zuck, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 4 Rdnrn. 1 ff., m.w.N; vgl. umfassend zur Entstehungsge- 
schichte der GKV Becker/Kingreen, in: Becker/Kingreen, SGB V, $ 1 Rdnrn. 12 ff. Überdies 
muss bedacht werden, dass der technische Fortschritt zwangsläufig zu einer Spezialisierung ge- 
führt hat, die eine alleinige Fürsorge durch Laien ausschloss. Die Sozialversicherung gewährleis- 
tet insoweit eine Behandlung durch einen exklusiven Kreis ausgebildeter Professionen. 

4 Laufs, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 2 Rdnr. 7. 

42 Bergdolt, in: Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes, S. 105 (107). Dabei darf man jedoch nicht 
der Versuchung erliegen, die Position des Arztes zu überhöhen, etwa im Sinne eines „emotionalen 
Familienersatzes“. 

#3 Laufs, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 2 Rdnr. 3. 

44 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 19, m.w.N. 
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kenntnis zum Vorrang der individuellen Beziehung zu dem einzelnen Patienten. 
Die ursprüngliche Aufgabe des Arztes liegt in seinem Heilauftrag gegenüber dem 
Patienten, nicht gegenüber der Sozialversicherung.*® Soll Vertrauen weiterhin ein 
zentraler Bestandteil eines jeden Behandlungsverhältnisses sein, so setzt dies die 
individuelle Freiheit des Arztes und des Patienten voraus.* Diese Freiheit wird 
freilich zwangsläufig im Rahmen des Wirtschaftlichkeitsgebots ausgeübt. 

Es wird deutlich, dass der Sozialstaat insgesamt das Zweipersonenverhältnis 
Arzt-Patient in ein Mehrpersonenverhältnis verwandelt hat. Die medizinsoziologi- 
sche Folge der sozialstaatlichen Entwicklung ist eine zunehmende Entpersonalisie- 
rung des Behandlungsverhältnisses. Das persönliche Band zwischen Arzt und Pati- 
ent wird durch die Ausweitung sozialstaatlicher Einflüsse auf eine erhebliche Be- 
lastungsprobe gestellt. 


III. Rechtliche Entwicklung 


Mit dieser Entwicklungslinie ist die zunehmende Verrechtlichung der Arzt- 
Patienten-Beziehung eng verknüpft.” So sind vor allem die sozialrechtlichen 
Normen kaum noch selbst für den geübten Rechtsanwender verständlich.*® Wäh- 
rend vor Einführung der Sozialversicherung das Behandlungsverhältnis aufgrund 
seiner Einzigartigkeit einen außerrechtlichen, nicht zu objektivierenden Status 
innehatte, wird es heute ebenfalls als (einfaches) Rechtsverhältnis angesehen. Un- 
geachtet des besonderen Einflusses ethischer Grundwerte,’ wie etwa des Vertrau- 
ens, stehen sich Recht und Ethik insoweit nicht als arztrechtliche Antinomien 
gegenüber. Der Behandlungsvertrag ist demnach kein außerrechtliches soziales 
Verhältnis; vielmehr schöpft er seine Einzigartigkeit aus seiner unmittelbaren Ver- 
einigung von Ethik und Recht im Sinne einer Vertrags- und Vertrauensbezie- 
hung.5! Die Wurzel der Verrechtlichung liegt nun nicht allein in der Einführung 


45 So auch Lanfs, in: FS Deutsch (1999), S. 625. Diese Problematik aktualisiert sich fortlaufend insbe- 
sondere in den Fällen des off-label-use, hierzu weiterführend etwa Dierks/Finn, in: Die- 
ners/Reese, Handbuch des Pharmarechts, $ 7 Rdnr. 32; Walter, NZS 2011, 361 ff., Müller, 
Rechtsproblematik des Off-Label-Use, passim; Goecke, NZS 2006, 291 (295). 

46 Laufs, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 2 Rdnr. 7. 

47 Schon relativ früh wurden in der arztrechtlichen Literatur die Auswirkungen der Verrechtlichung 
auf das Arzt-Patienten-Verhältnis beleuchtet, vgl. etwa Buchborn, MedR 1984, 126. 

48 Clemens, NZS 1994, 337; Bröhmer, Transparenz als Verfassungsprinzip, S. 199; Rzxen, Sozialrecht als 
öffentliches Wirtschaftsrecht, S. 523; Axer, in: Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarzt- 
rechts, $ 10 Rdnr. 4. Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, S. 396, hat diesbezüglich wie folgt Stellung 
genommen: „Die Klarheit, Bestimmtheit, Verständlichkeit, Praktikabilität einer Rechtsnorm erweist sich als 
von den Prinzipien der Demokratie und der Gewaltentrennung gefordert. Sie macht Rechtsverfolgung überhaupt 
erst möglich.“ 

# Ausführlich zum Zusammenspiel von Ethik und Recht $ 2 A. 

50 Vgl. Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 4. 

51 Vgl. $ABI3bbb. 
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der Sozialversicherung. Schon die wissenschaftliche Entwicklung hat zu einer 
Objektivierung geführt, die als Wegbereiter für eine rechtliche Entwicklung fun- 
giert hat.5? Diesbezüglich ist wiederum folgendes Phänomen zu beachten: So wie 
der medizinische Fortschritt und die sozialstaatliche Entwicklung grundsätzlich zu 
begrüßende Tendenzen der Moderne sind, ist auch die Verrechtlichung des Be- 
handlungsverhältnisses eine im Ursprung positive Erscheinung. Gerade bei 
Rechtsgütern von zentraler Bedeutung, wie es Leben und Gesundheit zweifellos 
sind, dürfen sich die Ärzte nicht der staatlichen Kontrolle entziehen.5® Darüber 
hinaus kann eine Reglementierung des Behandlungsverhältnisses in einem gewis- 
sen systematischen Maße eine Ordnungsfunktion in dem beschriebenen Konflikt 
zwischen individuellem Patienteninteresse und dem Interesse der Allgemeinheit 
wahrnehmen. Heckmann ist beizupflichten, wenn er anmerkt, dass durch 
verbindliche Rechtsnormen „das soziale Leben überhaupt erst planbar‘“ werde.5* Objek- 
tiv nachvollziehbare Kriterien führen zu einer Vergleichbarkeit der von den Ärz- 
ten zu befolgenden Maßstäbe.55 Eine — dies ist die entscheidende Einschränkung — 
angemessene5° Normierung kann im Idealfall die Basis für eine Vertrauensbeziehung 
Arzt-Patient sein. Ungeachtet dieser bedeutenden Funktionen des Rechts, ist es 
aber die unangemessene, nicht mehr nachvollziehbare, weil unsystematische 
Normierung, die das Behandlungsverhältnis bürokratisiert und damit belastet. 
Wenn der Arzt die Behandlung nur noch nach den objektiven, rechtlichen Maß- 
stäben ausrichtet, geht der einzigartige Charakter der Arzt-Patienten-Beziehung 
verloren. Der Patient verliert sein Vertrauen in den Arzt, wenn er merkt, dass sich 
dieser nicht offensiv an seinem Wohl, sondern defensiv an eine die Behandlung 
(vermeintlich) ausschließenden Normierungen orientiert.5” Die gemäß Art. 20 
Abs. 1 GG verfassungsrechtlich garantierte Rechtssicherheit als Bestandteil der 
Rechtsidee bedarf, wie eingangs angedeutet, im Behandlungsverhältnis einer be- 
sonderen Beachtung. Zum einen im Lichte ihres Charakters als Vertrauensbezic- 
hung verlangt die Arzt-Patienten-Beziehung Rechtsklarheit;5® zum anderen wegen 
des beschriebenen, gestiegenen Anspruchsdenkens der Patienten mit der damit 
verbundenen Klagebereitschaft. Muss ein Arzt aufgrund der unklaren bzw. ver- 
wortenen Rechtslage mit einer Klage respektive Anklage rechnen, verhält er sich 


52 Vgl. auch Katzenmeier, in: Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes, S. 45 (46). 

53 Katzenmeier, in: Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes, S. 45 (46), m.w.N. 

54 Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust, S. 249, m.w.N. Vgl. ferner zu der Bedeutung von 
Rechtsnormen für die Rechtssicherheit v. Arnauld, Rechtssicherheit, S. 242 ff.; die Verkündigung 
von Rechtsnormen gehört dabei im Sinne der Rechtssicherheit zum Rechtsstaatsprinzip, vgl. 
BVerfGE 30, 392 = NJW 1971, 1211; BVerfGE 84, 133 = NJW 1991, 1667 (1670); Grzeszick, 
in: Maunz/Dürig, GG, Art. 20, VII, Rdnrn. 51 f., m.w.N. 

55 Katzenmeier, in: Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes, S. 45 (48), m.w.N. 

56 Insoweit mit Grund differenzierend Lauf, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 3 Rdnr. 
25. 

57 Katzenmeier, in: Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes, S. 45 (50), m.w.N. 

58 Vol. Kutzer, ZRP 2008, 197 (198). 
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im Zweifel tatsächlich defensiv und eben nicht offensiv, am Patientenwohl orien- 
tiert. Formal verfassungsrechtliche Prinzipien können demzufolge konkrete, 
rechtsgutsbezogene Auswirkungen haben. Fehlende Rechtssicherheit entzieht dem 
Arzt-Patienten-Verhältnis Vertrauen und damit das Fundament. 


IV. Pars pro toto: arbeitsteilig organisierte Medizin 


Repräsentativ für die moderne Medizin steht nun der eigentliche Kern der hier zu 
Beginn unternommenen Legitimationsbemühungen: die Arbeitsteilung. Der 
Grund der arbeitsteilig organisierten Medizin liegt in der Ökonomisierung infolge 
Güter- und Ressourcenknappheit. Insoweit gilt: „Knappheit zwingt zum Wirtschaf- 
ten“. Gesundheitsökonomische Fragen bestimmen den Alltag in Praxen und 
Krankenhäusern. Demzufolge muss sich auch das Arztrecht mit den juristischen 
Folgen der Ressourcenknappheit eingehend beschäftigen.*! Eine Konsequenz der 
beschränkten Verfügbarkeit von medizinischen Ressoutcen ist die verstärkte Ar- 
beitsteilung im Rahmen von medizinischen Abläufen. Dem gestiegenen Bedürfnis 
der Bevölkerung nach medizinischen Dienstleistungen steht tatsächlich eine be- 
grenzte Menge an solchen Leistungen gegenüber. Daher bedarf es eines rationalen 
Einsatzes dieser Mittel, soll in dieser diskrepanten Ausgangskonstellation eine 
ausgleichende und damit befriedigende Leistungserbringung gewährleistet wer- 
den.‘ Eine arbeitsteilige Medizin stellt demnach eine möglichst effektive Vertei- 
lung begrenzter Güter sicher. Im Zeitalter von Kostendruck, Ärztemangel und 
demografischer Entwicklung — um nur einige beliebte Schlagwörter zu nennen — 
ist die arbeitsteilige Entwicklung unumkehrbar, ja zwingend geboten.% Mit den 


59 Katzenmeier, in: Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes, S. 45 (53), m.w.N. Dies zeigt sich 
insbesondere im hochkomplexen Regelungsbereich der Sterbehilfe, in dem sich Rechtssicherheit 
und Patientenwohl oftmals diametral gegenüberstehen, vgl. Ulsenheimer, in: Laufs/Kern, Hand- 
buch des Arztrechts, $ 132 Rdnr. 3; Müller/ Knöbl, in: FS Deutsch (2009), S. 371; Höfling, JuS 
2000, 111 (117); Merkel, ZStW 107 (1995), 545 (546 f); Knopp/ Hoffmann, MedR 2005, 83; 
Rogusch, ZRP 2006, 164. 

60 Cezanne, Allgemeine Volkswirtschaftsichre, S. 18. 

61 Dabei stellt sich vor allem im Arzthaftungsrecht die Frage, welche Auswirkungen die Ressourcen- 
knappheit auf den zu beachtenden Sorgfaltsmaßstab haben kann; eingehend hierzu Steffen, in: FS 
Geiß, S. 487; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. X Rdnrn. 21 ff., m.w.N. 

62 Vgl. Lachmann, Volkswirtschaftslehre 1, S. 11. Diese Problematik konkretisiert sich im Medizin- 
recht vor allem bei der Organspende. So könnte ein entstehender Organhandel dazu führen, 
dass allein ein bestimmter Erkrankter ein dringend benötigtes Organ erhält; gleichzeitig hätte ein 
solcher Markt finanzielle Anreize bei einem potentiellen Spender zur Folge, vgl. Vgl. BT-Drs. 
13/4355, S. 15; 29; Walter, in: Spickhoff, Medizinrecht, Vorb. zu $ 17 TPG Rdnr. 1. Die ge- 
sundheitliche Notlage stünde einer anderen, finanziellen Notlage gegenüber. Der Gesetzgeber 
hat diese Problematik erkannt und mit den $$ 17, 18 TPG den Organ- und Gewebehandel ver- 
boten. 

63 Schon Platon und Aristoteles und nicht erst A. Smith in „The Wealth of Nations“ waren von einer 
Produktivitätssteigerung durch Arbeitsteilung überzeugt, vgl. Koslowski, Politik und Ökonomie 
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ökonomischen Vorteilen geht überdies auch eine Wissenskonzentration im Zuge 
der ausgebreiteten Spezialisierung einher. Da vielfach eine Beschränkung auf be- 
stimmte Handlungsschritte erfolgt, ist die Behandlung in diesem Konzentrations- 
bereich von einer besonders hohen Sachkenntnis geprägt. Durch diese Spezialisie- 
rungen können ebenfalls zunehmend Krankheiten geheilt bzw. gelindert werden. 
Gleichzeitig betrifft diese Wissenskonzentrierung mit der damit einhergehenden 
Verantwortungssteigerung neben den ärztlichen auch den nichtärztlichen Bereich, 
sodass eine Aufwertung der nichtärztlichen Tätigkeit stattfindet.°* Dies kann da- 
hingehend von Vorteil sein, dass sich der Arzt auf sein eigentliches Kerngebiet 
konzentrieren kann. Die Arbeitsteilung erfolgt damit in einer vielfältigen Interes- 
senlage und hat — dies soll an dieser Stelle als Zusammenfassung genügen — 
herauszuhebende ökonomische und objektiv-behandlungsbezogene Vorteile. 
Gleichwohl dürfen folgende Risiken nicht unerwähnt bleiben: Zum einen for- 
dert die arbeitsteilige Medizin eine entsprechende Kommunikation und Koordina- 
tion zwischen den Beteiligten. Die Risiken von Kommunikationsfehlern sind um- 
so höher, je mehr Personen bei der Behandlung eines Patienten beteiligt sind 
(„Stille-Post-Effekf‘). Die mangelhafte oder gar fehlende Kommunikation ist daher 
auch oftmals ein Grund für Arzthaftungsprozesse. Ferner fehlt es häufig an Be- 
handlungspersonen, die den koordinierenden Überblick behalten. Dies soll an- 
hand eines kurzen Beispiels aus der Wochenzeitung „Die Zeif‘ dokumentiert wer- 
den:65 Beschrieben wurde das Schicksal eines Krebspatienten, der nach einer Ope- 
ration aus der Klinik entlassen wurde und seitdem weiterhin unter starken 
Schmerzen litt. Es stellte sich nach einem Vierteljahr heraus, dass die Darmnaht 
noch offen war und sich daher aufgrund einer Anastomoseinsuffizienz eine faust- 
große Höhle abgestorbener Gewebereste und Eiter gebildet hatte. Bei der Be- 
handlung gab es im Wesentlichen drei Beteiligte: Einmal den Hausarzt, dann eine 
hochspezialisierte onkologische Gemeinschaftspraxis und schließlich die operie- 
rende Klinik. Eine Kommunikation zwischen ambulanter und stationärer Ebene 
über die noch ausstehenden Behandlungsschritte, etwa bezüglich der noch 
offenen Naht, fand aber nicht statt. In diesem Falle hätte es eines „Lotsen‘‘ bedurft, 
der die einzelnen Behandlungsschritte aufeinander abstimmt. Diese Lotsenfunkti- 
on war mit der Einführung der Strukturverträge gemäß $ 73 a SGB V bzw. der 
hausarztzentrierten Versorgung gemäß $ 73 b SGB V dem Hausarzt für den am- 
bulanten Bereich zugedacht worden.‘ An der komplikationsträchtigen Schnittstel- 


bei Aristoteles, S. 37; von Gaius Lucilius stammt die Erkenntnis: „Non omnia possumus omnes“, vgl. 
Carstensen/ H.-L. Schreiber, in: Jung/Schreiber, Arzt und Patient, S. 167. 

64 Diese Entwicklung weist Parallelen zum Rechtspfleger in der Rechtspraxis auf. Zu den unter 
Umständen bestehenden delegationspflchtigen Leistungen näher § 5 B DI 1. 

65 Die Zeit v. 30.09.2010, S. 43. 

66 Vgl. BT-Drs. 14/1245, S. 56; ferner BSG, GesR 2007, 169 (170); LSG Thüringen, MedR 2007, 
746 (752); Huster, in: Becker/Kingreen, SGB V, $ 73 b Rdnr. 1; Sproll, in: Wagner/Knittel, So- 
ziale Krankenversicherung, $ 73 SGB V Rdnr. 3. 
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le zwischen ambulanter und stationärer Ebene klafft aber oftmals noch eine er- 
hebliche Versorgungslücke. 

Neben der beschriebenen Kommunikations- und Koordinationsproblematik 
stellt sich die Frage nach der haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit eines Betei- 
listen. Je größer die Zahl der Behandlungsbeteiligten ist, desto schwieriger gestal- 
tet sich die Feststellung der haftungsrechtlichen Verantwortung. Jeder Beteiligte 
wird darauf bedacht sein, die Verantwortung auf den anderen Behandlungsteil- 
nehmer zu verweisen („Schwarzer-Peter-Effekf‘).°’ Endlich — und hier wird der Zu- 
sammenhang zu den ebenfalls dargestellten Entwicklungslinien der modernen 
Medizin deutlich — vereinen sich in der arbeitsteiligen Entwicklung sämtliche me- 
dizinsoziologische Folgen der modernen Medizin: Erstens kann sich im Rahmen 
der arbeitsteiligen Medizin eine Vertrauensbeziehung Arzt-Patient als Fundament 
eines jeweiligen Behandlungsverhältnisses nur schwerlich entwickeln. Oftmals 
sieht sich der einzelne Patient einer Schar von ärztlichen und nichtärztlichen Mit- 
arbeitern gegenübergestellt; grundsätzlich ist das Vertrauen aber personal-relativ 
auf einen bestimmten Arzt bzw. ein kleines Ärzteteam bezogen. Je größer der 
Personenkreis, desto kleiner ist das Vertrauenspotential. Es wird deutlich: 
Sämtlichen Entwicklungslinien der modernen Medizin ist die Gefährdung des 
Vertrauensverhältnisses Arzt-Patient gemein. Diese Erkenntnis leitet über zu der 
zweiten Gemeinsamkeit: Die Arbeitsteilung führt im Zweifel ebenfalls, wie schon 
die wissenschaftliche und sozialstaatliche/rechtliche Entwicklung, zu einer Anony- 
misierung bzw. Entpersonalisierung. Mit der Effektivierung und Spezialisierung wer- 
den die Behandlungsschritte nicht mehr nach individuellen, vertrauensbezogenen 
Kriterien vorgenommen; vielmehr wird die Behandlungsbeziehung auf eine rein 
fachliche, objektiv-naturwissenschaftliche Ebene verlagert. Emotionale Kriterien, 
wie Vertrauen, Menschlichkeit oder Nächstenliebe, fundamentale Säulen eines 
Behandlungsverhältnisses, treten in den Hintergrund. Insgesamt lässt sich mit 
Marx als exponierten Kritiker der arbeitsteiligen Wirtschaft von einer Gefahr der 
Entfremdung im Arzt-Patienten-Verhältnis sprechen. 6° 


67 Die Rechtsprechung versucht dem durch die recht großzügige Annahme einer gesamtschuldneri- 
schen Haftung der zusammenarbeitenden Ärzte entgegenzuwirken, BGHZ 165, 36 = NJW 
2006, 437; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 23. Auf diesem Gedanken fußt wohl auch 
BGH, NJW 2009, 1740, bezüglich der Haftung des Notfallarztes als Verrichtungsgehilfen des 
niedergelassenen Vertragsarztes, hierzu näher § 1 B H 3 b cc. 

68 Vol. §Ç4AI1b. 

6 Hierzu genauer Pöitker, Entfremdung und Illusion, S. 18, m.w.N. 
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V. Zusammenfassung 


Eine grenzenlose, arbeitsteilige Medizin ist allein an den notwendigen ökonomi- 
schen Vorteilen, der Effektivierung bzw. Produktivitätssteigung, ausgerichtet. Auf 
diese Weise werden die Grundpfeiler einer jeden Arzt-Patienten-Beziehung, Ver- 
trauen und persönliche Zuwendung, geschwächt und ein Entfremdungsprozess 
eingeleitet. Dem muss mit der Entwicklung eines arztrechtlichen Grenzsystems 
entgegengetreten werden. Diesem Ziel ist die vorliegende Arbeit gewidmet. 
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B. Terminologische Grundlagen 


Angesichts der geschilderten Auswirkungen der Arbeitsteilung auf das Arzt- 
Patienten-Verhältnis ist es erstaunlich, dass eine einheitliche juristische Begriffsde- 
finition nicht vorliegt.” Die Terminologien Arbeitsteilung und Delegati- 
on/Substitution werden inflationär, gleichwohl uneinheitlich verwendet bzw. in 
ein unterschiedliches Verhältnis zueinander gestellt. Ein homogenes Begriffsver- 
ständnis ist jedoch die Grundlage für eine fruchtbare wissenschaftliche Diskussi- 
on. Bevor (vermeintlich) differierende Ansichten gegenüberstellt werden — etwa 
die Frage nach der Zulässigkeit der Delegation der Patientenaufklärung — sollte 
zunächst sichergestellt sein, dass ein übereinstimmendes Begriffsverständnis vor- 
liegt.”! Es überrascht daher nicht der fehlende terminologische Konsens, sondern 
vielmehr die mangelnde Begriffsdiskussion. Unterbleibt eine terminologische 
Konkretisierung reden alle Beteiligten aneinander vorbei und meistens wird nicht 
einmal erkannt, dass es sich so verhält.”? Diesem Missstand soll im Folgenden 
durch die Kreation eines einheitlichen terminologischen Fundamentes als Diskus- 
sionsgrundlage abgeholfen werden. 


I. Arbeitsteilung 


1. Rechtsprechung 


Die arztrechtliche Rechtsprechung teilt den Begriff der Arbeitsteilung in eine ho- 
rizontale und vertikale Ebene.” Die horizontale Arbeitsteilung hat dabei allein 
haftungsrechtliche Bedeutung. Insofern wird auch vom Grundsatz der horizonta- 
len Arbeitsteilung gesprochen.’* Nach diesem Grundsatz können sich bei dem 


70 So auch der berechtigte Hinweis von Wilhelm, Verantwortung und Vertrauen, S. 3. 

71 Schneider! Schnapp, Logik für Juristen, S. 27. Das gewählte Beispiel der Delegation der Patientenauf- 
klärung veranschaulicht die fehlende Begriffsschärfe sehr deutlich: So schreibt etwa Terbille, in: 
Terbille, Münchener Anwaltshandbuch, $ 1 Rdnr. 474: „Ein Delegieren der Aufklärung ist zulässig.“ 
Diese Aussage setzt aber denknotwendigerweise voraus, dass der Autor unter der Delegation auch 
die Aufgabenzuweisung auf horizontaler Ebene erfasst. Denn eine Übertragung der Patienten- 
aufklärung auf nichtärztliches Personal, also auf vertikaler Ebene, wird grundsätzlich für unzu- 
lässig erachtet, vgl. Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 306. 

72 So nahezu wörtlich Schneider/ Schnapp, Logik für Juristen, S. 27. Dieser Missstand wurde zuletzt auf 
dem Niedersächsischen Medizinrechtstag 2011 in mehreren Wortbeiträgen von Praktikern be- 
klagt, da unter der fehlenden Begriffsschärfe nicht nur die wissenschaftliche Diskussion, son- 
dern auch die praktische Tätigkeit leidet. 

73 Stellvertretend BGH, ArztR 1988, 190; OLG Zweibrücken, NJW-RR 2001, 667 (669). 

74 Vgl. nur BGH, NJW 1991, 1539; BGHZ 140, 309 = NJW 1999, 1779 (1780); BGHZ 184, 61 = 
NJW 2010, 1200 (1202); KG Berlin, GesR 2004, 136 (137); OLG Naumburg, MedR 2005, 232; 
OLG Hamm, MedR 2005, 471 (473); OLG Frankfurt, Urt. v. 18.04.2006 - 8 U 107/05, Juris, 


B. Terminologische Grundlagen 19 


Zusammenwirken mehrerer Ärzte verschiedener Fachrichtungen prinzipiell sämt- 
liche Beteiligte darauf verlassen, dass der andere Kollege seine Aufgabe mit der 
gebotenen Sorgfalt erfüllt und die Indikation zu der erbetenen Leistung zutreffend 
gestellt hat.”5 Deshalb ist auch vom Vertrauensgrundsatz die Rede.” Die horizontale 
Arbeitsteilung und der Vertrauensgrundsatz sind demnach in der Rechtsprechung 
untrennbar verbunden. Auf diese Weise sollen die einzelnen haftungsrechtlichen 
Verantwortungsbereiche beim arbeitsteiligen Zusammenwirken abgeschichtet 
werden.” Sofern ein hierarchisches Verhältnis zwischen den einzelnen Behand- 
lungsbeteiligten vorliegt, wird sich die Terminologie der vertikalen Arbeitsteilung 
zunutze gemacht.”® Dieser Begriff hat ebenfalls seinen Zweck allein in der Ab- 
grenzung der einzelnen Haftungsverantwortlichkeiten. Da aufgrund des 
hierarchischen Verhältnisses der nachgeordnete Dienst grundsätzlich den Anwei- 
sungen des leitenden Arztes folgen muss, haften diese nachfolgenden Behand- 
lungspersonen nur bei einem allein von ihnen zu verantwortenden Verhalten, also 
sofern sich Zweifel an der Richtigkeit der vorherigen Behandlung geradezu auf- 
drängen.” Vom Begriff der Arbeitsteilung ist nach der Rechtsprechung die zeitli- 
che Nachfolge abzugrenzen.® Bei der zeitlich anschließenden Behandlung gilt der 
Vertrauensgrundsatz zunächst nicht mehr, sodass eine eigenständige Überprüfung 
des nachfolgenden Arztes von Diagnose und Therapie zu erfolgen hat.®! Insge- 
samt lässt sich festhalten, dass der Begriff der Arbeitsteilung von der Rechtspre- 
chung allein im haftungsrechtlichen Zusammenhang Verwendung findet. 


Rdnr. 27; OLG Koblenz, VersR 2007, 1698; OLG Jena, MedR 2008, 520 (522); OLG Bamberg, 
MedR 2005, 471 (473); VersR 2008, 259 (261); OLG Düsseldorf, MedR 2009, 285 (290); OLG 
Köln, Beschl. v. 08.03.2010 - 5 U 116/09, Juris, Rdnr. 7. 

75 Vgl. BGH, NJW 1994, 797 (798); BGHZ 140, 309 = NJW 1999, 1779 (1780); BGHZ 184, 81 = 
NJW 2010, 1200 (1202); OLG Düsseldorf, VersR 1984, 643 (644 f.); OLG Oldenburg, VersR 
1999, 452 (453). 

76 Vgl. OLG Köln, Urt. v. 17.03.2010 - 5 U 51/09, Juris, Rdnr. 30, m.w.N. Seinen Ursprung hat der 
Vertrauensgrundsatz im Strafrecht, vgl. etwa BGH, NJW 1980, 649 (650). 

7 Zu diesem dargestellten „Schwarzen-Peter-Efjekf‘, $ 1 A IV. Vgl. ferner aus der Literatur 
Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 222; Lanfs/ Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arzt- 
rechts, $ 100 Rdnr. 1. 

78 Vgl. nur OLG Köln, NJW-RR 1993, 1440; OLG Zweibrücken, Urt. v. 18.03.2003 - 5 U 22/02, 
Juris, Rdnrn. 51 f.; OLG Celle, Urt. v. 07.05.2001 - 1 U 15/00, Juris, Rdnr. 105; OLG Naum- 
burg, Urt. v. 12.01.2010 - 1 U 77/09, Juris, Rdnr. 48; OLG München Urt. v. 28.01.2010 - 1 U 
4408/08, Juris, Rdnr. 28; OLG Brandenburg, VersR 2010, 1601 (1602). 

79 Aus der Strafgerichtsbarkeit BGHSt 43, 306 = NJW 1998, 1802; aus der privatrechtlichen Recht- 
sprechung OLG Zweibrücken, MedR 1999, 419; OLG Brandenburg, VersR 2010, 1601 (1602); 
vgl. auch Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 222. 

80 OLG Naumburg, VersR 1998, 983; KG Berlin GesR 2004, 136. 

81 KG Berlin, GesR 2004, 136 (137). 
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2. Literatur 


In der arztrechtlichen Literatur wird nun gleichfalls zwischen horizontaler und 
vertikaler Arbeitsteilung differenziert.®? Unter der horizontalen Arbeitsteilung 
versteht man dabei die Tätigkeit selbstständiger Mediziner in gleichen oder be- 
nachbarten Gebieten, bei denen man sich auf die Angaben oder die Tätigkeiten 
eines anderen verlassen kann.®® Die horizontale Arbeitsteilung wird demzufolge 
ebenso mit dem Geltungsbereich des Vertrauensgrundsatzes gleichgesetzt.®* Diese 
Form der Arbeitsteilung wird dabei nicht nur innerhalb eines Krankenhauses an- 
genommen; auch die niedergelassenen Ärzte untereinander und die 
niedergelassenen Ärzte bzw. Krankenhausärzte stehen sich grundsätzlich auf hori- 
zontaler Ebene gegenüber.®5 Teilweise wird allerdings einschränkend darauf ver- 
wiesen, dass das Hinzuziehen eines Konsiliararztes vom Begriff der Arbeitsteilung 
nicht erfasst wird.3° In der Literatur versteht man unter der vertikalen Arbeitstei- 
lung ebenfalls das hierarchisch geprägte Zusammenwirken mehrerer Personen. 87 
Diese Begriffsbestimmung geht demnach weitgehend mit der Rechtsprechung 
konform. Umstritten ist allein, ob tatsächlich die zeitliche Nachfolgetätigkeit noch 
unter den Begriff der Arbeitsteilung subsumiert werden kann. So sehen einige 
Literaturvertreter auch in der Anschlussbehandlung die Grundsätze der (horizon- 
talen) Arbeitsteilung greifen.s® 

Neben dieser überwiegend mit der Rechtsprechung übereinstimmenden Ter- 
minologieverwendung, wird die Arbeitsteilung ferner in einem weiteren Kontext 


82 Vol. u.a. Deutsch, NJW 2000, 1745; ders., VersR 2007, 40 (41); ders./ Spickhofj, Medizinrecht, Rdnrn. 
381 ff.; Wilhelm, Verantwortung und Vertrauen, S. 4 ff.; Rumler-Detzel, VersR 1994, 254; Greiner, 
in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 823 BGB Rdnrn. 54 ff.; 76; Laufs/ Kem, in: Laufs/Kern, Hand- 
buch des Arztrechts, $ 100 Rdnrn. 1 ff.; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 
Kap. XI Rdnr. 113; Erlnger/Bock, in: Widmaier, Strafverteidigung, $ 49 Rdnrn. 43 ff; 
Gaidzik /Weimer, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, $ 13 Rdnrn. 31 ff.; Terbille, in: Ter- 
bille, Münchener Anwaltshandbuch, $ 1 Rdnrn 599 ff., Ouaas, in: Quaas/ Zuck, Medizinrecht, 
$ 13 Rdnrn. 125 ff; Sieffen/ Pauge, Arzthaftungsrecht, Rdnrn. 221 ff. Darüber hinaus wird insbe- 
sondere auch im Aktienrecht zur Ermittlung von Haftungsverantwortlichkeiten zwischen der 
horizontalen und vertikalen Arbeitsteilung differenziert, vgl. nur Fleischer, NZG 2003, 449, 
m.w.N. Zum terminologischen Nutzen des Aktienrechts für die hier intendierte Begriffsbildung 
ferner § 1 B H 3 b cc. Zudem wird im Rahmen der Produkthaftung nach diesen Kriterien unter- 
schieden, vgl. MüinchKomm/ Wagner, BGB, $ 823 Rdnrn. 602 ff; eingehend zur Arbeitsteilung in 
Austauschverträgen Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S. 409 ff. 

83 So etwa Deutsch, VersR 2007, 40 (41); ähnlich auch Laufs/ Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des 
Arztrechts, $ 100 Rdnr. 4. 

84 Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 381; Laufs/ Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 
§ 100 Rdnr. 4; Terbille, in: Terbille, Münchener Anwaltshandbuch, $ 1 Rdnr. 599. 

85 Laufs/ Ker, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 100 Rdnr. 10. 

86 Deutsch, VersR 2007, 40. 

87 Statt vieler Deutsch, VersR 2007, 40 (41); ders./ Spickhof}, Medizinrecht, Rdnr. 383; Gaidzik/ Weimer, 
in: Huster/Kaltenborn, Krankenhaustecht, $ 13 Rdnr. 41; Laufs/ Kem, in: Laufs/Kern, Hand- 
buch des Arztrechts, $ 100 Rdnr. 13, m.w.N 

88 Hierzu sogleich § 1 B 3 a bb. 
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gebraucht: Der Begriff charakterisiert — und darin liegt der entscheidende Unter- 
schied — gleichzeitig die moderne Medizin.® Wie auch in diesem Rahmen bereits 
dargelegt, steht die Arbeitsteilung stellvertretend für eine zunehmende Entfremdung 
innerhalb des Arzt-Patienten-Verhältnisses. Es gilt also zusammenzufassen, dass 
der Begriff der Arbeitsteilung in der arztrechtlichen Literatur im haftungsrechtli- 
chen Sinne mit der Rechtsprechung übereinstimmend gebraucht wird. Darüber 
hinaus hat der Begriff eine weiterreichende, weil medizinsoziologische Bedeutung. 


3. Eigene Begriffsbildung 
a. Vertrags- und haftungsrechtliche Bedeutung 


aa. Vertragsrecht 


Dieser Doppelcharakter der Arbeitsteilung wirft die Frage auf, inwiefern im Arzt- 
recht einheitlich von der Arbeitsteilung gesprochen werden kann. Jene entfaltet 
mit ihrer medizinsoziologischen Bedeutung zum einen im vertraglichen Pflichten- 
kreis Wirkungskraft. So hat etwa die persönliche Leistungspflicht des Arztes als 
vertragliche Primärpflicht ihren teleologischen Ursprung unter anderem in der 
besonderen Vertrauensbeziehung Arzt-Patient.” Umfang und Ausgestaltung die- 
ser Leistungspflicht kommen dabei in den Zeiten der arbeitsteiligen Medizin eine 
besondere Bedeutung zu. Dieses Zeitalter schränkt den arztrechtlichen Pflichten- 
kreis ein und weitet ihn gleichzeitig aus. Der Arzt kann sich auf der einen Seite zu 
vielen Leistungen schon aus zeitlichen, aber auch aus fachlichen Gründen nicht 
verpflichten. Insoweit besteht dann keine Pflicht zu einer (höchst-) persönlichen 
Leistungserbringung. Demgegenüber steigt im Zuge der arbeitsteiligen Medizin 
die Bedeutung der sorgfältigen Dokumentation, etwa im Bereich der Patienten- 
aufklärung, damit auch die nachfolgenden ärztlichen bzw. nichtärztlichen Kolle- 
gen — dem jeweiligen Gesundheitszustand entsprechend — angemessen weiterbe- 
handeln können.?! Des Weiteren übt die arbeitsteilige Medizin Geltung im Ver- 


9 Vol. § 1 A TV. 

90 Hierzu näher § 4 A I 1 b. 

91 In der früheren Rechtsprechung hat der BGH in der Dokumentation lediglich eine „interne Ge- 
dächtnisstütze“ gesehen. Von dieser Rechtsprechung hat der BGH jedoch Abstand genommen 
und sieht vielmehr die ordnungsgemäße Dokumentation als Teil der vertraglichen Pflichten an, 
BGHZ 72, 132 = NJW 1978, 2337 (2338 f), m.w.N. Eingehend hierzu Katzenmeier, in: 
Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. IX Rdnrn. 43 ff., insbesondere auch zu den einzel- 
nen gesetzlichen Regelungen zur Dokumentationspflicht. Zu den beweisrechtlichen Konse- 
quenzen einer unzureichenden Dokumentation BGH, NJW 1987, 1482; NJW 1989, 2330; OLG 
Düsseldorf, VersR 1997, 748; NJW 2001, 900; OLG Oldenburg, OLGR 2008, 491 (492); OLG 
Stuttgart, OLGR 2008, 633 (634); OLG Koblenz, OLGR 2008, 676 (678); OLG Zweibrücken, 
OLGR 2009, 434 (436); OLG München, Urt. v. 17.03.2011 - 1 U 5245/10, Juris, Rdnr. 32; 
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tragsrecht im weiteren Sinne, im ärztlichen Gebührentecht, aus. Nicht zuletzt die 
Spezialisierungen bzw. Subspezialisierungen führen dazu, dass nicht der eigentli- 
che Vertragspartner, der Wahlarzt, behandelt, sondern vielmehr der ständige ärzt- 
liche Vertreter im Sinne von $ 4 Abs. 2 GOÄ. Es betritt die Frage den Raum, ob 
auch insoweit von Arbeitsteilung gesprochen werden kann. Der medizinökonomi- 
sche bzw. medizinsoziologische Hintergrund, die Spezialisierung bzw. Effektivie- 
rung mit der damit einhergehenden Entpersonalisierung des Arzt-Patienten- 
Verhältnisses, greift auch hier. Demzufolge müsste konsequenterweise auch dies- 
bezüglich von Arbeitsteilung die Rede sein. Die Rechtsprechung und die Literatur 
sprechen im Rahmen des Gebührenrechts hingegen von der Delegation (wahl-) 
ärztlicher Leistungen.” Unabhängig von der (noch zu klärenden) Frage, in wel- 
chem Verhältnis die Begriffe der Arbeitsteilung bzw. der Delegation zueinander 
stehen, muss vor diesem Hintergrund — im Sinne einer begrifflichen Harmoni- 
sierung des Arztvertragsrechts — auch in das Gebührentrecht der Begriff der Ar- 
beitsteilung Einzug erhalten. 


bb. Haftungsrecht 


Eine terminologische Beschränkung der Arbeitsteilung auf das Vertragsrecht 
kommt im Lichte des zu berücksichtigenden medizinökonomischen bzw. medi- 
zinsoziologischen Hintergrunds nur dann in Betracht, wenn sich das (Arzt-) Haf- 
tungsrecht von ökonomischen bzw. soziologischen Erwägungen frei machen 
könnte. Allerdings ist auch allgemein das Haftungsrecht und konkret das Arzthaf- 
tungsrecht von ökonomischen und soziologischen Strukturlinien durchzogen. 
Dies lässt sich anhand des Produkthaftungsrechts verdeutlichen, das ebenfalls auf 
die Terminologie der Arbeitsteilung zurückgtreift.”* Hauptsächlich die medizin- 
ökonomischen Hintergründe der Arbeitsteilung — primär die Spezialisierung aber 
auch die Rationalisierung bzw. Effektivierung — haben zur Folge, dass für den 
Endverbraucher bzw. den Patienten die haftungsverantwortliche Person nur 
schwerlich festzustellen ist (vgl. „Schwarzer-Peter-Effekf‘)®. Der BGH führte im 
grundlegenden Hühnerpest-Urteil insoweit treffend aus, dass insbesondere „die Größe 


OLG Brandenburg, Urt. v. 21.07.2011 - 12 U 9/11, Juris, Rdnr. 16; Deutsch/ Spickhoff, Medizin- 
recht, Rdnrn. 523 ff., m.w.N. 

92 Vgl. sogleich $ 1 B H 1. 

%3Dazu$1BHO3c. 

94 Vgl. nur BGHZ 51, 91 = NJW 1969, 269 (275); NJW-RR 1990, 406. Aus dem Wettbewerbsrecht 
mit Bezug auf das Medizinprodukterecht OLG Hamburg, Urt. v. 11.10.2007 - 3 U 5/07, Juris, 
Rdnr. 112; als Handlungsortt i.S.v. $ 32 ZPO wird bei einer arbeitsteiligen Produktion der Ort 
qualifiziert, an dem das die Produkthaftung auslösende schadhafte Teil in das Endprodukt ein- 
gebaut wird, OLG Stuttgart, NJW-RR 2006, 1362; ferner Schmidt-Salzer, NJ)W 1992, 2871; M. 
Fuchs, JZ 1994, 533; Bodewig, Rückruf fehlerhafter Produkte, S. 186 f. 
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des Betriebs, seine komplizierte, verschachtelte, auf Arbeitsteilung beruhende Organisation“ es 
im Einzelfall dem Geschädigten nahezu unmöglich machen, die Schadensursache 
aufzuklären.” Daher haben die Beweiserleichterungen sowohl im Rahmen der 
Produzentenhaftung als auch in der Arzthaftung den gleichen Zweck: Sie dienen 
der Geltendmachung von haftungsrechtlichen Ansprüchen im Rahmen von ar- 
beitsteiligen Prozessen.” Steffen merkt diesbezüglich an, sofern der Gesetzgeber 
mit den „Veränderungen der wirtschaftlichen, technischen, gesellschaftlichen Gefahrenfelder 
nicht Schritt halten kann“, müsse die Rechtsprechung unter Umständen „‚Pionierarbeit 
für den Gesetzgeber leisten“ 2® Ein solches wirtschaftliches, technisches bzw. gesell- 
schaftliches Gefahrenfeld stellt sowohl für den Endverbraucher als auch den 
Patienten das arbeitsteilige Handeln dar. In erster Linie Koordinations-, Kommu- 
nikations- und Überwachungsmängel können hier vermehrt auftreten (vgl. „Szölle- 
Post-Effekf‘)®. Den mit dieser Entwicklung einhergehenden Gesundheitsgefahren 
für den Patienten wird durch richterliche Rechtsfortbildung, vor allem durch Be- 
weiserleichterungen, entgegengetreten. Dies gilt auch im Arzthaftungstecht: So 
kann den einzelnen Arzt ausnahmsweise die Beweislast treffen, wenn feststeht, 
dass sich Gefahren verwirklicht haben, die aus dem Bereich der Koordination und 
Organisation, also aus dem arbeitsteiligen Handeln, herrühren. !% Der Patient bzw. 
Endverbraucher muss also genau vor denjenigen Gefahren geschützt werden, die 
diesem Bereich entspringen. Das Haftungsrecht mit den damit einhergehenden 
beweisrechtlichen Erleichterungen lässt sich damit nicht losgelöst von den gesell- 
schaftlichen bzw. ökonomischen Hintergründen beurteilen. Vielmehr gilt: Gesell- 
schaftliche Entwicklungen prägen die Ausgestaltung des Haftungsrechts.!! Inso- 
weit erscheint es zwingend, auch im Rahmen des Arzthaftungsrechts den Begriff 


% BGHZ 51,91 = NJW 1969, 269 (275). 

97 Für das Produkthaftungsrecht Staudinger/Oechsler, BGB, $ 4 ProdHaftG Rdnr. 2; Deutsch, VersR 
1988, 1197; Lehmann, BB 1993, 1603 (1606 £.); Wagner, VersR 2001, 1057; Wandt, BB 1994, 1436; 
für das Arztrecht Katzenmeier, MedR 2004, 34 (38); Laufs/ Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des 
Arztrechts, § 109, Rdnr. 1. 

98 Steffen, in: FS Brandner, S. 327 (327 £.). 

9 §1ATV. 

100 Vgl. BGH, NJW 1986, 776; NJW 1987, 1479; BGHZ 140, 309 = NJW 1999, 1779 (1780 f); 
prägnant OLG Köln, Urt. v. 21.06.1989 - 27 U 156/88, Juris, Rdnr. 8: „Die Arbeitsteilung darf 
nicht dazu führen, dass überwachungs- und damit haftungsfreie Räume zu Lasten der Patienten entstehen“, fer- 
ner Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 540; Lanfs/ Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arzt- 
rechts, $ 109 Rdnrn. 1 ff.; Steffen/ Pauge, Arzthaftungsrecht, Rdnrn. 240; 512.; Katzenmeier, MedR 
2004, 34 (38 £.); ders. In: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. XI Rdnrn. 112 f., m.w.N. 

101 So auch Staudinger/ Kohler, BGB, $ 40 AtomG, Rdnr. 1, für die Ausgestaltung des Atomhaftungs- 
rechts als Reaktion auf die Tschernobyl-Katastrophe. Treffendes Beispiel aus dem Medizinrecht 
ist vor allem die Arzneimittelhaftung: Sie ist wiederum das Ergebnis der Contergan-Katastrophe 
und reagiert auf die Abhängigkeit der Bevölkerung von den einzelnen Medikamenten bzw. die 
daraus resultierenden Gewinne der pharmazeutischen Industrie, vgl. näher Spickhofj, in: Spick- 
hoff, Medizinrecht, $ 84 AMG Rdnr. 1. 
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der Arbeitsteilung mit seinem das Haftungsrecht prägenden, gesellschaftlichen 
Bedeutungsgehalt zu verwenden. 

In diesem Zusammenhang muss jedoch zwischen dem haftungsrechtlichen 
Prinzip der horizontalen/vertikalen Arbeitsteilung und der Arbeitsteilung als öko- 
nomisch-soziologischem Phänomen differenziert werden. Dies illustriert eine 
Entscheidung des KG aus dem Jahr 2003:1% Der Beklagte zu 1), ein Unfallarzt, 
hatte sich darauf verlassen, dass der erstbehandelnde Beklagte zu 2) die erforderli- 
chen Röntgenkontrollaufnahmen bzw. Schicht- oder Funktionsaufnahmen durch- 
geführt hat. Das KG lehnt in diesem Fall die Geltung des Grundsatzes der hori- 
zontalen Arbeitsteilung (Vertrauensgrundsatz) mit der Begründung ab, dass dieser 
Grundsatz nur bei der gleichzeitigen Behandlung gelte; es liege kein Fall der hori- 
zontalen Arbeitsteilung vor.!® Diese Argumentation zeigt das Missverständnispo- 
tential einer fehlerhaften Begriffsbestimmung auf. Durchaus liegt bei der Zusam- 
menarbeit zwischen dem Beklagten zu 1) und dem Beklagten zu 2) eine horizonta- 
le Arbeitsteilung im ökonomisch-soziologischen Sinne vor; allein gilt — und dies ist 
der entscheidende Punkt — der haftungsrechtliche Grundsatz der horizontalen 
Arbeitsteilung, der Vertrauensgrundsatz, in diesem Fall (richtigerweise)!%* nicht. 
Diese Ebenen müssen streng differenziert werden, da ansonsten eine terminologi- 
sche Klarheit nicht erreicht werden kann.!05 
Zusammenfassend gilt: Der Begriff der Arbeitsteilung hat im Arztrecht sowohl 
eine vertragsrechtliche bzw. gebührenrechtliche als auch eine haftungsrechtliche 
Bedeutung. Innerhalb des Haftungsrechts sind jedoch die Arbeitsteilung als medi- 
zinsoziologischer Grundsatz mit vertrags- und haftungsrechtlichen Folgen und 
das haftungstechtliche Prinzip der Arbeitsteilung (Vertrauensgrundsatz) begrifflich 
strikt zu trennen. 


102 KG Berlin, GesR 2004, 136. 

103 KG Berlin, GesR 2004, 136 (137). 

104 Für einen Anwendung des Grundsatzes der horizontalen Arbeitsteilung im Rahmen der An- 
schlussbehandlung hingegen Harz, in: FS Laufs, S. 843 (872); Gaidzik/Weimer, in: Hus- 
ter/Kaltenborn, Krankenhausrecht $ 13 Rdnr. 57; dagegen zu Recht Dentsch/ Spickhofj, Medizin- 
recht, Rdnr. 383; Sreffen/ Pange, Arzthaftungsrecht, Rdnt. 243, in Zustimmung für OLG Naumburg, 
VersR 1998, 983; KG Berlin, GesR 2004, 136 (137). Nach dieser Ansicht kann auf die Wieder- 
holung belastender Diagnoseeingriffe nur dann verzichtet werden, sofern zuverlässige Auf- 
zeichnungen über frühere Untersuchungen vorliegen. Dafür spricht, dass erst in diesem Fall ei- 
ne solide Vertrauensgrundlage geschaffen worden ist; im Zweifel gilt schließlich der Grundsatz, 
dass der Patient vor den besonderen Gefahren der Behandlung durch verschiedene Ärzte zu 
schützen ist, vgl. Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 23. 

105 Die haftungsrechtlichen Prinzipien der horizontalen/vertikalen Arbeitsteilung finden demnach 
immer in Konstellationen der Arbeitsteilung Anwendung; sie sind gleichwohl aus den genannten 
Gründen begrifflich separat zu erfassen. Zwecks Vermeidung von begrifflichen Unklarheiten 
sollte besser allein vom Vertrauensgrundsatz gesprochen werden. 


B. Terminologische Grundlagen 25 


b. Zusammenarbeit 


Dieses Differenzierungsbedürfnis lässt sich ferner anhand des Streitpunktes ver- 
deutlichen, ob die zeitlich nachfolgende Anschlussbehandlung vom Begriff der 
Arbeitsteilung erfasst wird.!%° Ausgangspunkt für die Beantwortung dieser Frage- 
stellung sollte erneut der ökonomisch-soziologische Begriffsursprung sein. Bei 
einer Anschlussbehandlung, etwa durch eine Rehabilitations-Klinik,!0” werden 
regelmäßig ärztliche bzw. nichtärztliche Mitarbeiter aufgrund ihrer Spezialisierung 
auf einem bestimmten medizinischen Feld tätig. Insofern äußert sich in der An- 
schlussbehandlung eine Effektivierung der ärztlichen Versorgung, ergo die medi- 
zinökonomische Komponente der arbeitsteiligen Medizin. Der erstbehandelnde 
Arzt bzw. die erstbehandelnde Klinik hat darüber hinaus den Behandlungsauftrag 
soweit erfüllt, ohne dass freilich die Behandlung insgesamt abgeschlossen wäre. Es 
bedarf vielmehr einer weiteren Koordinierung zwischen Erst- und Zweitbehan- 
delnden mit dem damit verbundenen Kommunikationsbedürfnis; allein bei einem 
derartigen gegenseitigen Zuarbeiten, einer Zusammenarbeit im Sinne einer Leis- 
tungsübertragung stellen sich die geschilderten Koordinationsprobleme der ar- 
beitsteiligen Medizin.!0® Neben dieser haftungsrechtlichen Brisanz aktualisiert sich 
auch und vor allem im Arztvertragsrecht das Problem der Zusammenarbeit des 
liquidationsberechtigten Arztes mit einem externen (Labor-) Arzt.10 Dabei ist es 
fraglich, unter welchen Umständen der externe Arzt für seine erbrachte Leistung 
einen eigenen Vergütungsanspruch gegen den Patienten haben kann, wenn diese 
Untersuchung eigentlich nicht medizinisch indiziert war. Dabei — und damit 
kommt als weiteres Wesensmerkmal die medizinsoziologische Komponente der 
Arbeitsteilung ins Spiel — spielt insbesondere das Vertrauensverhältnis Arzt- 
Patient eine entscheidende Rolle: Der Patient vertraut dem erstbehandelnden 
Arzt, dass dieser nur medizinisch erforderliche Leistungen bei einem externen 
Arzt in Auftrag gibt.!!0 Dieses Vertrauensverhältnis würde erodiert, wäre der 
Patient nun einem weiteren Vergütungsanspruch durch den Laborarzt ausgesetzt; 
vielmehr muss sich der Laborarzt mit einem Regress an den Erstbehandelnden 
wenden. Damit wird erkennbar: Die mit dem arbeitsteiligen Handeln einherge- 


106 Hierzu bereits § 1 B I 2. 

107 So lag der Sachverhalt in der Entscheidung des OLG Naumburg, VersR 1998, 983. 

108 Vgl. hierzu erneut den geschilderten Fall des KG Berlin, GesR 2004, 136; ein bloßes Nebenei- 
nanderherarbeiten wird damit begrifflich nicht erfasst, so auch Dentsch/ Spickhof, Medizinrecht, 
Rdnr. 222. 

109 Vgl. jüngst BGHZ 184, 61 = NJW 2010, 1200 = JZ 2010, 466 m. Anm. Spickhoff. Zu den vergü- 
tungsrechtlichen Fragen im Rahmen der Zusammenarbeit zwischen Vertragsärzten und Kran- 
kenhäusern ferner Dahm, MedR 2010, 597; zu den haftungs- und vergütungsrechtlichen Auswir- 
kungen einer Zusammenarbeit zwischen Radiologen und anderen Ärzten Wig- 
gef Kaiser Fischer/ Loose, MedR 2010, 700. 

110 Vgl. BGHZ 184, 61 = NJW 2010, 1200 (1202). 
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henden Rechtsfragen stellen sich sowohl im Haftungs- als auch im Vertragsrecht 
unter der Voraussetzung des zusammenarbeitenden Wirkens. 


c. Intra- oder Intersektoralität 


aa. Intrasektorale Zusammenarbeit 


Die Zusammenarbeit als weiteres begriffliches Element muss freilich näher kon- 
kretisiert werden. So wird unter Arbeitsteilung oftmals allein die Kooperation auf 
stationärer Ebene, vor allem im Bereich der Chirurgie erfasst.!!! Allerdings gilt es 
in Erinnerung zu rufen, dass arbeitsteiliges Handeln auch zunehmend auf ambu- 
lanter Ebene stattfindet.!!? So ist es bislang unüblich, bei einem ärztlichen Zu- 
sammenarbeiten auf ambulanter Ebene — etwa im Rahmen einer Berufsaus- 
übungsgemeinschaft — von einer Arbeitsteilung zu sprechen. Dabei liegen bei- 
spielsweise der Bildung einer Berufsausübungsgemeinschaft!!3 vornehmlich medi- 
zinökonomische Erwägungen zugrunde. Einzelne spezialisierte Ärzte können 
durch den Zusammenschluss eine umfassendere medizinische Betreuung gewähr- 
leisten und gleichzeitig Geräte sowie auch Personal wirtschaftlicher nutzen.!!* 
Auch bei anderen ambulanten Organisationsformen — wie der Praxisgemeinschaft 
oder dem MVZ - greifen diese Vorteile. Zumindest bei fachübergreifenden Zu- 
sammenschlüssen kommt es zu einer Spezialisierung und durch die Effektivierung 
der personellen und technischen Ressourcen überdies zu einer Rationalisierung. 
Darüber hinaus tritt der einzelne Patient in diesen Organisationsstrukturen regel- 
mäßig nicht mehr nur in den Kontakt zu dem einen Arzt. Folglich kommt es auch 
hier vermehrt zu einer Entpersonalisierung des Arzt-Patienten-Verhältnisses. Da- 
her sollte auch bei diesen ambulanten Organisationsformen von Arbeitsteilung 
gesprochen werden. Vor diesem Hintergrund kann auch das Hinzuziehen eines 
Konsiliararztes begrifflich nicht außen vor bleiben. Die geschilderten Probleme 
der (horizontalen) Arbeitsteilung greifen auch hier. Konsequenterweise gebraucht 
die neuere Rechtsprechung den Begriff der Arbeitsteilung auch im intraambulan- 


111 Vgl. nur Carstensen/ H.-L. Schreiber, in: Jung/Schreiber, Arzt und Patient, S. 167; Wilhelm, Verant- 
wortung und Vertrauen, S. 4, spricht insoweit vom „Bezspiel par excellence“, instruktiv zur Arbeits- 
teilung im Bereich der Anästhesie Spick«hoff/ Seibl, MedR 2008, 463; dies., NZS 2008, 57; ferner 
bereits Rumler-Detzel, VersR 1994, 254; lehrreich zu den Organisationspflichten im Rahmen der 
stationären, arbeitsteiligen Medizin Deutsch, NJW 2000, 1745 (1746 £.). 

112 So der berechtigte Hinweis von Krahe, MedR 2005, 691; zu der zunehmenden Ärztekooperation 
auf ambulanter Ebene ferner umfassend Engelmann, in: FS 50 Jahre BSG, S. 429; ders. ZMGR 
2004, 3; die damit einhergehenden haftungsrechtlichen Probleme haben zuletzt u.a. BGH, NJW 
2009, 1740, beschäftigt. 

113 Vgl. Steinhilber, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 31 Rdnr. 6, zum Begriff der Berufs- 
ausübungsgemeinschaft in Abgrenzung zur Gemeinschaftspraxis. 

114 Steinhilper, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 31 Rdnr. 6. 
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ten Sektor.!!5 Allgemein formuliert: Die intrascktorale Zusammenarbeit, ob auf 
stationärer oder ambulanter Ebene, wird terminologisch erfasst. 


bb. Intersektorale Zusammenarbeit 


Von der intrasektoralen Zusammenarbeit muss ferner die interscktorale Zusam- 
menarbeit zwischen ambulanten und stationären Einrichtungen differenziert wer- 
den. Diese Zusammenarbeit ist ebenfalls als arztrechtliche Arbeitsteilung zu wer- 
ten, insbesondere gilt hier auch der Vertrauensgrundsatz.!!° Die Koordinations- 
probleme mit den damit verbundenen Gesundheitsgefahren für den Patienten 
treten in vergleichbarer Weise auf.!!7 Die Ursache der Zusammenarbeit liegt zu- 
dem regelmäßig in der Spezialisierung bzw. in der umfassenderen technischen 
Ausrüstung des stationären Bereichs. Gleichzeitig tritt der Patient in den Kontakt 
mit mehreren Ärzten, sodass auch der intersektoralen Zusammenarbeit die Gefahr 
der Entpersonalisierung innewohnt. Daher wird vom Begriff der Arbeitsteilung 
auch die intersektorale Zusammenarbeit erfasst. 


d. Intra- oder Interdisziplinarität 


Nimmt man erneut das klassische Beispiel der Arbeitsteilung zwischen Chirurgen 
und Anästhesisten auf, bedarf es keiner weiteren Ausführungen, dass die interdis- 
ziplinäre Zusammenarbeit eine Arbeitsteilung darstellt. Der Grund für das arbeits- 
teilige Handeln liegt hier überwiegend in der Spezialisierung des Einzelnen. Unter 
Arbeitsteilung versteht man aber auch das intradisziplinäre Wirken. Insbesondere 
das ärztliche Gebührenrecht beinhaltet zahlreiche Beispiele der intradisziplinären 
Zusammenarbeit.!!18 Die Besonderheit liegt hier jedoch darin, dass der medizin- 
ökonomische Hintergrund der Zusammenarbeit weniger in der Spezialisierung, 
sondern vorwiegend in der Rationalisierung bzw. Effektivierung der Tätigkeiten 
zu sehen ist.!!% Ein Bestandteil der Arbeitsteilung ist damit auch die Intradiszipli- 
narität. 


115 Freilich erneut vorwiegend im Hinblick auf das haftungsrechtliche Prinzip der Arbeitsteilung 
BGHZ 184, 61 = NJW 2010, 1200 (1202 f); OLG Köln, NJW-RR 2003, 1031; Beschl. v. 
08.03.2010 - 5 U 116/09, Juris, Rdnr. 7; OLG Jena, Urt. v. 18.05.2005 - 4 U 641/04, Juris, Rdnr. 
36; MedR 2008, 520 (522); OLG Naumburg, MedR 2005, 232 (233); NJW-RR 2009, 28; LG 
Bochum, Urt. v. 27.01.2010 - 6 O 78/08, 1-6 O 78/08, Juris, Rdnr. 59. 

116 OLG Koblenz, MedR 2007, 363 (364); Lanfs/ Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts 
$ 100 Rdnr. 10; Gaidzik/ Weimer, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, $ 13 Rdnr. 49. 

117 Vgl. nur den Fall OLG Koblenz, MedR 2007, 363 (364). 

118 Vol. nur BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987, m.w.N. 

119 Das Beispiel der inter- bzw. intradisziplinären Zusammenarbeit zeigt, dass die medizinökonomi- 
schen Hintergründe jeweils eine unterschiedliche Ausprägung erfahren können. 
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e. Zusammenfassende Definition 


Für die in diesem Rahmen angestrebte Entwicklung einer Grenze der arbeitsteili- 
gen Medizin lassen sich folgende Erkenntnisse aus der Systematisierung der Ar- 
beitsteilung ziehen: Eine Begriffsbestimmung lässt sich nicht losgelöst von den 
medizinökonomischen und medizinsoziologischen Wurzeln durchführen; allein 
unter dieser Voraussetzung werden die arztrechtlichen Auswirkungen der arbeits- 
teiligen Medizin sichtbar. Zusammenfassend sollte man den Begriff der Arbeitstei- 
lung für das Arztrecht wie folgt definieren: 

Arbeitsteilung ist die horizontale oder vertikale? Zusammenarbeit zwischen ärztlichen oder 
ärztlichen und nichtärztlichen Personen, sowohl im inter- oder intrasektoralen als anch im inter- 
oder intradisziplinären Bereich. 


II. Delegation/Substitution 


1. Rechtsprechung 


Der Begriff der Delegation!?! ärztlicher Leistungen wird in der arztrechtlichen 
Rechtsprechung in einem doppelten Kontext verwendet: Zum einen hat er eben- 
falls eine haftungsrechtliche Bedeutung. Sofern eine Aufgabenübertragung auf 
Dritte erfolgt, ist teilweise nicht von Arbeitsteilung, sondern von der Delegation 
die Rede.'?? Der Delegationsbegriff meint dabei auf der einen Seite die Aufgaben- 


120 Zu der Differenzierung zwischen horizontaler und vertikaler Ebene näher die Definition der 
Delegation bzw. Substitution, § 1 B H 3 c. 

121 Als Synonym wird auch der Begriff De/egerung gebraucht, vgl. Deutsch/ Schröder, Zulässigkeit und 
Grenzen der Delegierung. Abzugrenzen ist die arztrechtliche Delegation von der römischen De- 
legationslehre, die auf einem Simultanleistungsgeschäft fußte, näher hierzu Djazayeri, Geschichte 
der Giroüberweisung, S. 42; instruktiv zu der römischen de/egatio ferner Meder, AcP 198 (1998), 
72 (79 ff.); Schnander, JZ 2009, 1092. Innerhalb der Rechtswissenschaft hat der Begriff der Delega- 
tion vor allem im öffentlichen Recht Bedeutung erlangt, grundlegend hierzu Triepe/, Delegation 
und Mandat, passim; allgemein Möllers, Gewaltengliederung, S. 178 ff.; v. Bogdandy, Gubernative 
Rechtsetzung, S. 253 ff. Einen interessanten Beitrag zu der Rechtssetzungsdelegation durch pri- 
vatrechtliche Generalklauseln liefert Weber, AcP 192 (1992), 516 (549 £f.). Im öffentlichen Recht 
versteht man unter der Delegation denjenigen Rechtsakt, durch den ein Hoheitsträger oder ein 
Hoheitsorgan seine ihm durch das Recht eingeräumte Befugnis zum Erlass von Hoheitsakten 
auf ein anderes Subjekt überträgt, vgl. Reinhardt, Delegation und Mandat, S. 20, m.w.N. Dabei ist 
es unerheblich, ob es sich um eine im Verwaltungsaufbau nachgeordnete Behörde oder eine hie- 
ratchisch gleichgestellte Behörde bzw. sogar um eine Privatperson handelt, vgl. Triepe/, Delegati- 
on und Mandat, S. 97 ff.; Schenke, VerwArch 68 (1977), 118 (140); Reinhardt, Delegation und 
Mandat, S. 25. 

122 BGH, NJW 1987, 1479 (1480); BGHZ 121, 107 = NJW 1993, 779 (781); BGHZ 169, 364 = 
NJW-RR 2007, 310 (311), BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987; OLG Dresden, MedR 2009, 410 
(411); OLG Karlsruhe, Urt. v. 24.05.2006 - 7 U 242/05, Juris, Rdnr. 25; OLG Brandenburg, 
Urt. v. 08.11.2007 - 12 U 53/07, Juris, Rdnr. 26, OLG Bamberg, OLGR 2008, 784 (786); OLG 
Köln, OLGR 2009, 1; zur Delegation im Rahmen der ärztlichen Erstellung eines Sachverständi- 
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übertragung auf vertikaler Ebene;!? vice versa wird der Ausdruck der Delegation 
für die Aufgabenübertragung auf horizontaler Ebene gehandhabt.!?* Zum anderen 
findet die Terminologie der Delegation ärztlicher Leistungen im Vertragsrecht, 
konkret im Bereich des ärztlichen Gebührenrechts Anwendung. Insbesondere bei 
der Aufgabenübertragung von privat liquidierenden Ärzten an Dritte ist von der 
Delegation die Rede.!?5 Der Begriff der Substitution wird bei der arztrechtlichen 
Rechtsprechung im Rahmen der Übertragung ärztlicher Leistungen hingegen nicht 
gebraucht. 126 


2. Literatur] Sachverständigenrat 


a. Literatur 


Die Terminologie der Delegation bzw. Substitution wird in der arztrechtlichen 
Literatur sehr heterogen verwendet. Teilweise wird unter der Delegation die 
Durchführung ärztlicher Leistungen unter Aufsicht des zur Leistungserbringung 
verpflichteten Arztes verstanden. !?7 Substitution dagegen ist demgemäß die eigen- 
verantwortliche Erbringung der Leistung des ursprünglich zu dieser Leistung ver- 
pflichteten Arztes durch einen Dritten.!?® Beide Begriffe unterscheiden sich also 
im Verantwortungsgrad des Ausführenden. Des Weiteren wird die Delegation als 
die Übertragung der Durchführungskompetenz zur Ausübung heilkundlicher 
Tätigkeiten in eigener Verantwortung beschrieben.!” Substitution ist dabei die 
Übertragung der Entscheidungskompetenz.'!30 Bei dieser Definition unterscheiden 
sich beide Begriffe nicht allein im Verantwortungsgrad, sondern darüber hinaus 


gengutachtens OLG München, Beschl. v. 04.10.2005 - 1 U 3921/05, Juris, Rdnr. 8; OLG Düs- 
seldorf, Urt. v. 17.10.2008 - I-5 W 41/08, 5 W 41/08 Juris, Rdnr. 11; aus dem Strafrecht BGH, 
MedR 2007, 304 (305); NStZ 2011, 343 (344). 

123 Stellvertretend BGH NJW 1987, 1479 (1480); BGHZ 169, 364 = NJW-RR, 2007, 310 (311); 
OLG Dresden, MedR 2009, 410 (411). 

124 Statt vieler BGH, NJW 1993, 779 (781); OLG Bamberg, OLGR 2008, 784 (786); OLG München, 
Beschl. v. 27.01.2006 - 1 U 5241/05, Juris, Rdnr. 20. 

125 Vgl. etwa BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987; OLG Köln, MedR 2009, 290 (291); OLG Düssel- 
dorf, NJW 1995, 2421. 

126 Der Begriff der Substitution ist im Medizinrecht vor allem aus dem Arzneimittelrecht, konkret 
bei der Frage nach der Austauschbarkeit von Arzneimitteln im Rahmen der Arzneimittelversor- 
gung, bekannt. Dabei gilt für den Bereich der GKV nach $ 73 Abs. 5 S. 2 SGB V eine grund- 
sätzliche Substitutionserlaubnis des Apothekers, näher hierzu Barth, in: Spickhoff, Medizinrecht, 
§ 129 SGB V Rdnr. 4. Ferner zu dem Zusammenspiel von Rabatten und Substitutionsmöglich- 
keiten Mand, EuR 2007, Beiheft 2, 59 (73). 

127 Bonvie, in: Delegation und Substitution, S. 17, ohne einen Verweis auf die Begriffsbildung. 

128 Bonvie, in: Delegation und Substitution, S. 17, ebenfalls ohne einen Verweis auf die Begriffsbil- 
dung. 

129 Schabram, in: Delegation und Substitution, S. 1, unter Verweis auf Roters (GBA). 

130 Schabram, in: Delegation und Substitution, S. 1, wiederum unter Verweis auf Rozers. 
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im Verantwortungsbereich. Nach der delegierenden Person wird wiederum — zu- 
mindest für den Pflegebereich — von einer weiteren Stimme die unmittelbare und 
die mittelbare Delegation differenziert. Unmittelbare Delegation bedeutet dabei, 
dass die Delegation ärztlicher Tätigkeiten direkt vom Arzt auf die nachgeordnete 
Pflegekraft erfolgt.'3! Bei der mittelbaren Delegation delegiert hingegen nicht di- 
rekt der Arzt, sondern eine zwischengeschaltete Pflegekraft. 132 

Katzenmeier und Schrag-Slavu bestimmen wieder anders die Delegation als die 
Übertragung der Durchführung einer medizinischen Maßnahme durch einen Arzt 
auf nichtärztliches Personal, wobei die Delegation immer nur zu einer Assistenz 
im Einzelfall und nie zu einer eigenständigen Ausübung der Heilkunde neben oder 
anstelle des Arztes führen könne.!33 Unter der Substitution verstehen beide — im 
Unterschied zur Delegation — die originäre Zuweisung einer Tätigkeit durch eine 
ärztliche an eine nichtärztliche Person.!3* Außerdem wird die Delegation termino- 
logisch auf die Übertragung einer Arbeitsaufgabe von einer Person höherer Stel- 
lung auf eine ihr unterordneten Person beschränkt. Ber- 
mann/ Ulsenheimer/ Weißaner sprechen bei der Delegation dagegen viel weiter von 
einer einseitigen Übertragung von Aufgaben.!36 Sie differenzieren also weder nach 
Verantwortungsbereich oder Verantwortungsgrad, nach der delegierenden Person 
oder der hierarchischen Ebene. Dieses weite Begriffsverständnis findet Zustim- 
mung, wenn die Delegation als Übertragung von (Teil-) Leistungen an Ärzte ver- 
standen wird.'3” Im Ergebnis stellt jedoch dieses weite Verständnis eine Ausnah- 
me dar, weil es im Gegensatz zu den anderen Autoren die Delegation nicht allein 
auf die vertikale Ebene limitiert. Die Rechtsprechung hingegen kennt, wie darge- 
legt, auch die Delegation auf horizontaler Ebene.!3® Die Literatur setzt demgegen- 
über weitgehend den Begriff der Delegation mit dem der vertikalen Arbeitsteilung 
gleich.!3 


131 Sträßner, Haftungsrecht für Pflegeberufe, S. 247, freilich ohne weitere Verweise auf die Begriffs- 
bildung. 

132 Sträßner, Haftungsrecht für Pflegeberufe, S. 247. 

133 Katzenmeier/ Schrag-Slavu, Rechtsfragen des Einsatzes der Telemedizin, S. 45. 

134 Katzenmeier Schrag-Slavu, Rechtsfragen des Einsatzes der Telemedizin, S. 45. 

135 Neumann-W’edekindt, MedR 1997, 397 (399). 

136 Biermann Ulsenheimer/ Weißaner, MedR 2000, 107 (110). 

137 Schirmer, Vertragsarztrecht kompakt, S. 363, ebenfalls ohne einen Verweis auf die Begriffsbildung; 
den Begriff der Delegation ebenfalls auf die horizontale Ebene beschränkend wohl auch Steinhil- 
per, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 26 Rdnr. 52; Hamann) Fenger, Allgemeinmedizin 
und Recht, S. 56;. 

B8S61BILM. 

139 Etwa Wilhelm, Verantwortung und Vertrauen, S. 5. 
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b. Sachverständigenrat 


Von der arztrechtlichen Literatur nahezu unbemerkt geblieben, ist im Gutachten 
des Sachverständigenrates zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswe- 
sen aus dem Jahr 2007 eine Bestimmung der Begriffe Delegation bzw. Substituti- 
on erfolgt. Dieses Gutachten konstatiert dabei gleichfalls, dass eine Delegation 
bzw. Substitution auf horizontaler Ebene möglich ist: Bei der 
Substitution/ Delegation auf gleicher Ausbildungsebene wird von horizontaler 
Substitution/ Delegation gesprochen. '!* Bei ungleichen Ausbildungsgraden spricht 
das Gutachten hingegen von vertikaler Substitution/Delegation.!*! Allgemein wird 
die Substitution danach als die Übernahme bestimmter Tätigkeitsinhalte einer 
Berufsgruppe durch eine andere definiert.'#? Die Delegation unterscheidet sich 
von der Substitution nur dadurch, dass es nicht zu einem dauerhaften Übergang 
des Tätigkeitsinhalts kommt.!*#3 Die Begriffe Delegation und Substitution stimmen 
demnach grundsätzlich überein. Sie unterscheiden sich allein in zeitlicher Hinsicht. 
Dieses weite Begriffsverständnis wurde teilweise aus der arztrechtlichen Literatur 
übernommen.!* Der wichtige Unterschied zwischen Rechtsprechung/Literatur 
und dem neuen Begriffsansatz des Sachverständigenrates ist folgender: Erstere 
differenzieren Delegation/ Substitution hierarchisch begriffsimmanent und zwar 
nach der Weisungsabhängigkeit. Der Sachverständigenrat hingegen trennt hierar- 
chisch begriffsextern nach dem Ausbildungsgrad. 


3. Eigene Begriffsbildung 


In Anbetracht diese vielstimmigen Chores und der fehlenden argumentativen 
Diskussion bei der Begriffsbildung kann und soll auf die einzelnen Definitionsan- 
sätze an dieser Stelle nicht eingegangen werden. Im Gegensatz zu der Arbeitstei- 
lung ist die Delegation/Substitution kein ursprünglich ökonomischer bzw. sozio- 
logischer Begriff, sondern vielmehr im privatrechtlichen System verortet. Daher 
soll im Folgenden — dem systematischen Anspruch der Arbeit entsprechend — der 
Versuch unternommen werden, aus dem Privatrecht heraus, eine eigene Begriffs- 
bestimmung vorzunehmen. Allein auf diese Weise kann ein taugliches, weil nach- 
vollziehbares terminologisches Fundament geschaffen werden, das als Grundlage 
für weitere begriffliche, aber vor allem auch inhaltliche Diskussionen dienen kann. 


140 BT-Drs. 16/6339, S. 54, mit dem Beispiel der Aufgabenverschiebung zwischen den gleichen 
Facharztgruppen. 

141 BT-Drs. 16/6339, S. 54. 

142 BT-Drs. 16/6339, S. 54. 

14 BT-Drs. 16/6339, S. 54. 

144 Vol. Spickhoff/ Seibl, MedR 2008, 463, die zudem von der Delegation/Substitution noch die Assis- 
tenz unterscheiden. 


32 § 1 Die moderne, arbeitsteilige Medizin 


a. Aufgabenübertragung im Privatrecht: Weisungsabhängigkeit als 
Differenzierungskriterium 


Bei aller beschriebenen Uneinigkeit hinsichtlich der Definition von 
Delegation/Substitution!# herrscht doch Eintracht in der Erkenntnis, dass beiden 
Begriffen eine Aufgabenübertragung auf Dritte zugrunde liegt. Mit diesem kleins- 
ten gemeinsamen Nenner beginnend, bedarf es der Ermittlung eines privatrecht- 
lichsystematischen Kriteriums, wonach bei der Aufgabenübertragung auf Dritte 
differenziert wird. Sollte ein solches Abgrenzungskriterium zu ermitteln sein, 
müsste eine arztrechtliche Terminologie Delegation/Substitution ein solches ein- 
beziehen, will sie nicht als systemfremd erscheinen. 


aa. Stellvertretungsrecht 


Eine wesentliche Erscheinung der Aufgabenübertragung stellt im Privatrecht das 
Stellvertretungsrecht gemäß $$ 164 ff. BGB dar. Als zentrales Wesensmerkmal ist 
dabei dem Repräsentationsgrundsatz Beachtung zu schenken. Danach ist der 
rechtsgeschäftlich Handelnde allein der Vertreter und nicht der Vertretene.!# 
Konsequenterweise kommt es gemäß § 166 Abs. 1 BGB bei etwaigen Willens- 
mängeln bzw. der Wissenszurechnung auf den Willen des Vertreters an. Als Aus- 
nahme von diesem Grundsatz wird gemäß $ 166 Abs. 2 BGB allein dann auf den 
Wissensstand des Vertretenen rekurriert, wenn der Vertreter nach bestimmten 
Weisungen des Vollmachtgebers gehandelt hat. Mag der Begriff der Weisung im 
Rahmen von $ 166 Abs. 2 BGB auch sehr weit ausgelegt werden, !*’ lässt sich be- 


145 ; f ; PA s ; 5 
Der Begriff der Delegation entspringt dem lateinischen „delegare“, übersetzt: zuweisen, übertragen, 


anvertrauen. Die Substitution stammt vom lateinischen „substitnere“, übersetzt: ersetzen. Beiden 
Begriffen ist demnach vom begrifflichen Ursprung her, keine Zuteilung zu einer horizontalen 
oder vertikalen Ebene immanent. 

146 Palandt/EWenberger, BGB, Vorb. zu $ 164 Rdnr. 2; Staudinger/ Sohilken, BGB, Vorb. zu $ 164 
Rdnrn. 32 ff., MünchKomm/ Schramm, BGB, Vorb. zu $ 164 Rdnrn. 67 ff.; Valenthin, in: Bam- 
berger/Roth, BGB, $ 164 Rdnr 16; Bork, Allgemeiner Teil, Rdnr. 1294; Mock, JuS 2008, 309 
(310 f); instruktiv zur historischen Entwicklung des Repräsentationsprinzips im Stellvertre- 
tungsrecht F/ume, Allgemeiner Teil, S. 752 ff. Kritisch gegenüber dem Repräsentationsprinzip 
hat sich in jüngerer Vergangenheit Benthien, in: FS Medicus, S. 1 ff.; ders. NJW 1999, 3585, geäu- 
Bert: Danach gibt der Stellvertreter gemäß der Geschäftsherrntheorie keine eigene, sondern 
vielmehr ein fremde Willenserklärung ab. Freilich läuft diese Ansicht Benthiens dem insoweit ein- 
deutigen Wortlaut des $ 164 Abs. 1 S. 1 BGB zuwider, wonach eine Willenserklärung unmittel- 
bar für und gegen den Vertretenen „wirkf‘, also keine Willenserklärung des Vertretenen „2“, 
daher überzeugend gegen diesen Ansatz der Geschäftsherrntheorie Staudinger/ Schzlken, BGB, 
Vorb. zu $ 164 Rdnr. 32. 

147 Unter einer Weisung i.S.v. $ 166 Abs. 2 BGB wird bereits die Veranlassung des Bevollmächtigten 
zu einem bestimmten Rechtsakt verstanden, vgl. RGZ 131, 343 (356); 161, 153 (161); BGHZ 
38, 65 = NJW 1962, 2251; BGHZ 50, 364 = NJW 1969, 37 (38); Palandt/ Heinrichs, BGB, $ 166 
Rdnr. 11; Staudinger/Schilken, BGB, $ 166 Rdnr. 33; BGB-RGRK/Siefen, $ 166 Rdnr. 24; 
MünchKomm/ Schramm, BGB, $ 166 Rdnr. 58; Habermeier, in: Bamberger/Roth, BGB, $ 166 
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reits aus der Rechtsgeschäftslehre folgende Erkenntnis ziehen: Bei der Aufgaben- 
übertragung auf einen Stellvertreter wird nach der Weisungsabhängigkeit differen- 
ziert. 


bb. Besitzdiener und Besitzmittler 


Nach diesem Kriterium der Weisungsabhängigkeit wird ferner im Sachenrecht bei 
der Abgrenzung zwischen dem Besitzdiener gemäß § 855 BGB und dem Besitz- 
mittler gemäß § 868 BGB unterschieden.!*# Der weisungsabhängige Besitzdiener 
übt die tatsächliche Gewalt über eine Sache für einen anderen, den Besitzherrn, 
aus. Der Besitzmittler hingegen ist nicht dem weisungsabhängigen, jederzeitigen 
Zugriff durch den mittelbaren Besitzer ausgesetzt.!* 


cc. Erfüllungs- und Verrichtungsgehilfe 


Legt man schließlich den Fokus auf die beiden zentralen privatrechtlichen Aus- 
prägungen des vertraglichen und deliktischen Haftungsrechts bei einer Aufgaben- 
übertragung, die Haftung für Erfüllungsgehilfen im Sinne von $ 278 BGB und die 
deliktische Gsehilfenhaftung gemäß $ 831 BGB, wird mit der 
Weisungsabhängigkeit erneut eine systematische Verbundenheit erkennbar. Wäh- 
rend beim Erfüllungsgehilfen eine Weisungsabhängigkeit die Regel ist, jedoch 
nicht vorausgesetzt wird,!5! ist das hierarchische Moment ein Alleinstellungs- 
merkmal des Verrichtungsgehilfen.'5? Kurzum: Die Weisungsabhängigkeit ist eine 
hinreichende, wenngleich keine notwendige Bedingung des privathaftungsrechtli- 
chen Systems bei der Aufgabenübertragung auf Dritte. Der Ausbildungsgrad hin- 
gegen, der vom Sachverständigenrat als hieratchisches Differenzierungskriterium 


Rdnr. 25; jeweils m.w.N. Diese weite Auslegung liegt im Telos der Vorschrift begründet, wo- 
nach nicht durch die Bevollmächtigung eines arglosen Dritten, die gesetzliche Folge des $ 166 
Abs. 1 BGB umgangen werden soll, vgl. erneut BGHZ 50, 364 = NJW 1969, 37 (38); Müller- 
Frreienfels, Vertretung beim Rechtsgeschäft, S. 399. 

148 Staudinger/ Bund, BGB, $ 855 Rdnr. 6; MünchKomm/ Joost, BGB, $ 868 Rdnr. 7. 

149 MünchKomm/ Joost, BGB, $ 868 Rdnr. 7. 

150 Instruktiv hierzu Bydlinski, System und Prinzipien, S. 206 ff.; 212 ff.; ferner § 3 B. I. 

151 Zum Begriff des Erfüllungsgcehilfen näher Staudinger/ Löwisch/ Caspers, BGB, $ 278 Rdnr. 25, 
m.w.N. Die Haftungszurechnung nach $ 278 BGB steht grundsätzlich im Widerspruch zum gel- 
tenden Verschuldensprinzip, da dem Leistungsschuldner ein fremdes Verschulden zugerechnet 
wird, vgl. Staudinger/Löwisch/ Caspers, BGB, $ 278 Rdnr. 1. Allerdings ist diese Verschuldenszu- 
rechnung vor folgendem wirtschaftlichen Hintergrund gerechtfertigt: Wer aus der Einschaltung 
Dritter einen wirtschaftlichen Nutzen zieht, soll auch die mit der Einschaltung Dritter verbun- 
denen Schäden tragen, vgl. Bydlinski, System und Prinzipien, S. 207 f., der aus diesem Gedanken 
heraus das privatrechtliche „Prinzip der verschärften Haftung im geschäftlichen Kontakt“ herleitet, vgl. 
ders., System und Prinzipien, S. 210 ff. 

152 Vol. Bydlinski, System und Prinzipien, S. 207; 212. 
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ins Spiel gebracht wurde, ist dem privatrechtlichen System fremd. Dies lässt sich 
anhand eines aktuellen arztrechtlichen Urteils des BGH zum Umfang der Wei- 
sungsbefugnis gegenüber einem Verrichtungsgehilfen illustrieren. In diesem Sach- 
verhalt ging es um die notärztliche Vertretung einer ärztlichen Gemeinschaftspra- 
xis. Klärungsbedürftig war die Frage, ob der ärztliche Vertreter als Verrichtungs- 
gehilfe der Gemeinschaftspraxis qualifiziert werden kann. Verrichtungsgehilfe ist 
dabei in Abgrenzung zum Selbstständigen derjenige, der weisungsabhängig im 
fremden Verantwortungsbereich tätig wird.! Der BGH'5* führt in diesem Zu- 
sammenhang aus, dass das Weisungstecht „nicht ins Einzelne zu gehen“ braucht; 
Verrichtungsgehilfe könne vielmehr auch derjenige sein, der „auf Grund eigener 
Sachkunde und Erfahrung zu handeln haf‘. Entscheidend sei allein, „dass die Tätigkeit in 
einer organisatorisch abhängigen Stellung vorgenommen“ werde. Die Weisungsbefugnis auf 
vertikaler Ebene kann nach diesen Ausführungen auch dann bestehen, wenn im 
Grundsatz ein gleicher Ausbildungsstandard zwischen Geschäftsherrn und Gehil- 
fe, in casu zwischen den Ärzten der Gemeinschaftspraxis und dem ärztlichen 
Vertreter, besteht. 

Das privatrechtliche System differenziert folglich sowohl im Rahmen der Rechts- 
geschäftslehre als auch im Sachen- bzw. im Haftungsrecht bei der Aufgabenüber- 
tragung hierarchisch entscheidend nach dem Kriterium der Weisungsabhängigkeit. 
Diese Erkenntnis muss bei der Begriffsbestimmung im Folgenden berücksichtigt 
werden, soll eine systemimmanente Terminologie geschaffen werden. 


b. Delegation/Substitution: eine systemimmanente Terminologie 
aa. Auftragsrecht und ausländisches Recht 


(1) $ 664 BGB als Schaniernorm 


Bei dieser privatrechtssystematischen Begriffsbildung soll im Ausgangspunkt mit 
§ 664 BGB auf eine weitgehend im Schatten stehende Norm zurückgegriffen wer- 
den, die jedoch für die intendierte Begriffsentwicklung eine wichtige Schanier- 
funktion erfüllt: Auf der einen Seite regelt sie einen Fall der Aufgabenübertragung 
auf Dritte; auf der anderen Seite — und dies ist entscheidend — hat sich innerhalb 
dieser Norm eine Begriffstradition herausgebildet, die für den hier verfolgten 
Zweck gewinnbringend eingesetzt werden kann. Hierbei erweist sich nicht allein 


153 Stellvertretend RGZ 51, 199 (201); BGHZ 14, 163 = NJW 1954, 1682 (1684); NJW 1956, 1715; 
BGHZ 45, 311 = NJW 1966, 1807 (1808); BGHZ 80, 1 = NJW 1981, 1516; BGHZ 103, 298 = 
NJW 1988, 1380 (1381); NJW-RR 1989, 723 (724); NJW 1994, 2756 (2757); NJW 2009, 1740 
(1741); Soergel/ Krause, BGB, $ 831 Rdnr. 19; Staudinger/ Belling, BGB, $ 831 Rdnr. 59; Matusche- 
Beckmann, Organisationsverschulden, S. 347. 

154 BGH, NJW 2009, 1740 (1741); so auch schon BGH, NJW 1956, 1834 (1835). 
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diese nationale Vorschrift als hilfreich; vielmehr sollen sich darüber hinaus die 
verwandten, ausländischen Normen als sachdienlich erweisen. 

Gemäß $ 664 Abs. 1 S. 1 BGB darf der Beauftragte im Zweifel die Ausfüh- 
rung des Auftrags nicht einem sogenannten Dritten übertragen. Das Telos dieser 
Vorschrift liegt darin, die Höchstpersönlichkeit des Auftragsverhältnisses als Aus- 
druck eines besonderen Vertrauensverhältnisses zu verdeutlichen. !55 Dieser teleo- 
logische Hintergrund fördert eine wesentliche Gemeinsamkeit mit dem Arztrecht 
überhaupt, konkret mit dem Grundsatz der persönlichen Leistungspflicht als Aus- 
druck des besonderen Vertrauensverhältnisses Arzt-Patient zu Tage. Von der 
Übertragung des Auftrags an einen Dritten wird nun in $ 664 Abs. 1 S. 3 BGB 
terminologisch die Aufgabenübertragung auf einen sogenannten Gebilfen unter- 
schieden.!5° Die Einschaltung eines Gebzlfen als Hilfsperson ist dabei — im Gegen- 
satz zu der Übertragung an einen Dritten — als gesetzliche Regel grundsätzlich zu- 
lässig.'5’ Aus $ 664 BGB lässt sich folglich induktiv der allgemeine Grundsatz 
ableiten: Bei der Aufgabenübertragung im Rahmen eines bestehenden Vertrauens- 
verhältnisses muss terminologisch exakt die Übertragung an Dritte von der Über- 
tragung an Gebulfen differenziert werden. 

Dabei drängt sich nun die Frage auf, nach welchen Kriterien diese terminolo- 
gische Differenzierung vorzunehmen ist. Frühere Ansätze nahmen eine Trennung 
nach dem Umfang der Aufgabenübertragung vor. Allein wenn eine vollständige 
Übertragung vorlag, sollte eine Übertragung auf einen Dritten gegenständlich 
sein.!5® Zieht man nun den beschriebenen teleologischen Hintergrund des $ 664 
BGB zu Rate, muss diesem Abgrenzungsweg die Gefolgschaft versagt werden. 
Eine Gestattung der Übertragung gemäß $ 664 Abs. 1 S. 2 BGB kann aufgrund 
des bestehenden Vertrauensverhältnisses auch dann geboten sein, wenn nur eine 
teilweise Übertragung vorliegt.!” Der Umfang der Aufgabenübertragung erweist 


155 Palandt/Spran, BGB, $ 664 Rdnr. 1; Staudinger/ Martinek, BGB, $ 664 Rdnr. 1; Münch- 
Komm/ Seiler, BGB, $ 664 Rdnr. 1, Fischer, in: Bamberger/Roth, BGB, $ 664 Rdnr. 2; Schulze, in: 
Schulze, BGB, $ 664 Rdnr. 1; v. Gablenz, Haftung der Banken, S. 119; Raab, Austauschverträge, 
S. 116. 

156 Dies unterscheidet $ 664 BGB entscheidend von $ 278 BGB, der seinerseits nur allgemein von 
den Personen spricht, vgl. auch v. Gablenz, Haftung der Banken, S. 130. 

157 MünchKomm/ Seiler, BGB, $ 664 Rdnr. 12; Staudinger/ Martinek, BGB, $ 664 Rdnr. 17; da für 
den Gläubiger in der Regel nicht von Bedeutung ist, von wem er die geschuldete Leistung er- 
hält, vgl. v. Koppenfels-Spies, cessio legis, S. 84. Mit $ 267 BGB hat der Gesetzgeber die persönli- 
che Leistungspflicht des Schuldners zur Ausnahme statuiert; teilweise wird darin eine Privilegie- 
rung des Schuldners gesehen, vgl. etwa Medicus, JuS 1974, 613 (620). 

158 Vol. stellvertretend RGZ 78, 310 (312 f); BGB-RGRK/A/F, § 278 Rdnr. 25; näher hierzu der 
ausführliche Überblick bei v. Gablenz, Haftung der Banken, S. 103 ff. 

159 So auch v. Gablenz, Haftung der Banken, S. 119 f., mit dem Beispiel der Übertragung einer Haus- 
verwaltung. Der Auftraggeber wird in der Regel bereits dann eine Gestattung nach $ 664 Abs. 1 
S. 2 BGB vornehmen wollen, wenn nur eine teilweise Aufgabenübertragung durch den eigentli- 
chen Auftragnehmer vollzogen wird. 
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sich demnach als ein untaugliches Abgrenzungskriterium. Vielmehr wird überwie- 
gend mit Grund auf den Grad der Selbstständigkeit des Dritten abgestellt.!6° Diese 
Abgrenzung beruht — daraus zieht diese Differenzierung ihre Überzeugungskraft — 
primär auf der teleologischen Betrachtung des $ 664 BGB. Bei einem bestehenden 
Vertrauensverhältnis hat der Vertrauende regelmäßig ein besonderes Interesse an 
der (höchst-) persönlichen Leistungserbringung. Dieses Interesse wird — wie auf- 
gezeigt — nicht erst dann berührt, wenn eine vollständige Aufgabenübertragung an 
einen Dritten erfolgt; eher ist es bereits dann gefährdet, wenn ein selbstständiger, 
von der Vertrauensperson weisungsunabhängiger Dritter die grundsätzlich in 
Person zu erbringende Tätigkeit übernimmt.!6%! Das Gefährdungspotential der 
Aufgabenübertragung ist vice versa dann geringer, wenn der Dritte einer Weisung 
des Übertragenden unterliegt. Dann hat der Auftragnehmer, die Vertrauensper- 
son, weiterhin eine Einflussmöglichkeit auf den Dritten. Diese Differenzierung 
anhand der Weisungsabhängigkeit fügt sich darüber hinaus in das beschriebene 
privatrechtliche System ein.!% Danach wird bei der Aufgabenübertragung auf 
Dritte nach der Weisungsabhängigkeit differenziert. Vor diesem teleologischen 
und systematischen Hintergrund kann allein folgender Differenzierungsweg mit 
gesamtsystematischer Überzeugung und Klarheit beschritten werden: Es bedarf 
einer Weisungsabhängigkeit des Gehilfen, damit eine Aufgabenübertragung an 
diesen keiner Gestattung im Sinne von § 664 Abs. 1 S. 2 BGB bedarf. Kurzum: 
Der Gebilfe im Sinne von $ 664 Abs. 1 S. 3 BGB steht zu dem Geschäftsherrn in 
einem weisungsgebundenen Abhängigkeitsverhältnis.!% Dies verbindet den Gebil- 
fen im Sinne von $ 664 Abs. 1 S. 3 BGB mit dem Verrichtungsgehilfen gemäß 
§ 831 BGB. Der Begriff des Gebzlfen im Sinne von $ 664 Abs. 1 S. 3 BGB muss 
demzufolge teleologisch reduziert werden: Während Erfüllungsgehilfe gemäß 
§ 278 BGB, wie dargelegt,'%* auch derjenige sein kann, der keinen Weisungen des 
Schuldners unterliegt, ist der Gebiffe im Sinne von § 664 Abs. 1 S. 3 BGB im Ge- 
gensatz zum Substituten den Weisungen des Auftragnehmers ausgesetzt.!% Damit 
steht fest, dass mit $ 664 BGB als privatrechtsdogmatischen Ausgangspunkt das 
deutsche Privatrecht eine Norm kennt, die im Rahmen eines persönlichen Ver- 


160 Vgl. nur BGH, NJW 1993, 1704 (1705); MünchKomm/ Seiler, BGB, $ 664 Rdnr. 4; 
Larenz/ Canaris, Schuldrecht II/1, S. 414 f.; Hansen, BB 1989, 2418 (2420); BGB-RGRK/ Steffen, 
§ 664 Rdnr. 2; v. Gablenz, Haftung der Banken, S. 122 ff., m.w.N. 

161 y, Gablenz, Haftung der Banken, S. 124. 

1261BI3a. 

163 Vgl. nur MünchKomm/ Seiler, BGB, $ 664 Rdnr. 4. Ferner Soergel/ Beuthien, BGB, $ 664 Rdnr. 3. 
Die Vorschrift des $ 664 Abs. 1 S. 3 BGB hat allein eine klarstellende Funktion, vgl. Münch- 
Komm/ Seiler, BGB, $ 664 Rdnr. 13; es ist die gesetzliche Regel, dass derjenige, der sich zur Er- 
füllung seiner Verbindlichkeit eines Dritten bedient nach $ 278 BGB dessen Verschulden zu 
vertreten hat. 

1461Bll3acc. 

165 MünchKomm/ Seiler, BGB, $ 664 Rdnr. 4; Koller, ZIP 1985, 1243 (1247); v. Gablenz, Haftung der 
Banken, S. 122 ff.; Hansen, BB 1989, 2418 (2420); vgl. auch Larenz, Schuldrecht II/1, S. 414 f. 
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trauensverhältnisses die Aufgabenübertragung danach differenziert, ob sie hori- 
zontal auf einen selbstständigen Dritten oder vertikal auf einem unselbstständigen 
Gehilfen erfolgt. Entscheidend ist freilich, dass innerhalb von $ 664 Abs. 1 S. 3 
BGB systemimmanent traditionell die Aufgabenübertragung auf einen (weisungs- 
unabhängigen) Dritten als Substitution bezeichnet wird.!6 Die Gemeinsamkeiten 
zwischen der persönlichen Leistungspflicht des Auftragnehmers und des Arztes, 
insbesondere der übereinstimmende teleologische Hintergrund, sprechen für die 
arztrechtliche Übernahme des terminologischen Verständnisses der Substitution 
aus dem Auftragsrecht. 


(2) Geltungskraft im Rahmen von entgeltlichen Verträgen 


So vielversprechend $ 664 BGB zunächst als privatrechtsdogmatische und damit 
auch terminologische Ausgangsbasis erscheinen mag, streut der unentgeltliche 
Charakter des Auftragsrechts Zweifel an der terminologischen Dienlichkeit für 
den Behandlungsvertrag als grundsätzlich entgeltliches Austauschverhältnis.!6 
Bedenken ruft vor allem $ 675 Abs. 1 BGB hervor, der nicht expressis verbis auf 
§ 664 BGB verweist. Daraus wird teilweise e contrario geschlossen, dass $ 664 
BGB bei entgeltlichen Verträgen keine Berücksichtigung finden kann.!6 Die Ar- 
gumentation gegen eine Anwendung des $ 664 BGB auf entgeltliche Verträge 
erweiset sich prima vista als einleuchtend. Dessen ungeachtet verleitet — darauf 
wird mit Grund hingewiesen —!% eine fehlende gesetzliche Regelung zu übeteilten, 
ja Telos und Systematik außer Acht lassenden Schlussfolgerungen. So ist eine 
Beschränkung einer bestimmten Rechtsfolge X auf einen bestimmten Tatbestand 
Y erst dann rechtsmethodisch vereinbar, wenn dies ersichtlich vom Gesetzgeber 
gewollt oder nach dem Telos geboten ist.!”° Genau dies ist aber nicht der Fall: 
Vorschriften wie $$ 713, 2218 BGB verweisen — anders als $ 675 Abs. 1 BGB — 
auf § 664 BGB, obwohl auch geschäftsführende Gesellschafter bzw. Testaments- 
vollstrecker grundsätzlich nur entgeltlich tätig sind.!”! Zum anderen steht das in 
§ 664 BGB zum Ausdruck kommende Vertrauensverhältnis in keinem Zusam- 


166 Vgl. schon RGZ 78, 310; Mot. II., S. 531 ff.; ferner Metzler, AcP 159 (1960/61), 143; Staudin- 
ger/Martinek, BGB, $ 664 Rdnr. 1; MünchKomm/ Seiler, BGB, $ 664 Rdnr. 4; Fischer, in: Bam- 
berger/Roth, BGB, $ 664 Rdnr. 3; Larenz, Schuldrecht II/1, S. 414, spricht bei der Substitution 
von „einem unschönen Ausdruck“. 

167 Einen ausführlichen Überblick über den Meinungsstand liefert v. Gablenz, Haftung der Banken, 
S. 77 ff. Zu der Problematik der Vergütung der ärztlichen Leistung als (vermeintliche) Leis- 
tungspflicht des Kassenpatienten näher § 4 B I 3 b cc. 

168 RGZ 161, 68 (70); Metzler, AcP 159 (1960/61), 143 (154 f); BGB-RGRK/ Steffen, $ 675 Rdnr. 26; 
grundsätzlich auch Staudinger / Martinek, BGB, $ 664 Rdnr. 21. 

169 Larenz, Methodenlehre, S. 390. 

170 Larenz, Methodenlehre, S. 390. 

171 So mit Recht Soergel/Benthien, BGB, $ 664 Rdnr. 14. 
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menhang mit der Entgeltlichkeit, wie die vergleichbare Vorschrift des $ 613 S. 1 
BGB im Rahmen des (entgeltlichen) Dienstvertrages dokumentiert.!7? Diese Ar- 
gumentationslinie wird auch von der Rechtsprechung des BGH verfolgt.!73 Ent- 
scheidend ist also für die (entsprechende) Anwendung des $ 664 BGB allein die 
Frage, ob ein persönliches Vertrauensverhältnis vorliegt.!”* Dies ist beim Behand- 
lungsvertrag zweifelsfrei der Fall. Deswegen sollte die Vorschrift des $ 664 BGB 
zumindest als terminologisches Vorbild für die Aufgabenübertragung im Rahmen 
eines Behandlungsvertrages herangezogen werden.!’5 Dort erfolgen in ähnlicher 
Weise die Übertragungen von Tätigkeiten im Rahmen eines persönlichen Vertrau- 
ensverhältnisses Arzt-Patient. Genauso ist § 664 BGB eine systematische Aus- 
nahme zum Grundsatz der persönlichen Leistungserbringung. Somit kann im 
Ergebnis auch bei entgeltlichen Verträgen überhaupt und konkret beim Behand- 
lungsvertrag auf die Systematik bzw. Terminologie des $ 664 BGB Rückgriff ge- 
nommen werden. 


(3) Ausländische Normen 


Nachdem diese Binnenzweifel an $ 664 BGB als privatrechtsdogmatischen Aus- 
gangspunkt für eine Begriffsbildung aus dem Weg geräumt wurden, lassen sich 
darüber hinaus insbesondere aus dem Ausland bemerkenswerte Erkenntnisse und 
damit Argumente für eine terminologische Begriffsübernahme aus $ 664 BGB 
gewinnen. In Österreich muss der Arzt gemäß $ 49 Abs. 2 Ärztegesetz (ÄrzteG) 
1998 seinen Beruf persönlich und unmittelbar ausüben. Überträgt der Arzt die 
von ihm geschuldete Tätigkeit einem anderen Arzt, so kommt $ 1010 ABGB16 
zur (entsprechenden) Anwendung:!”” In diesen Fällen haftet der übertragende 


172 Vgl. auch MünchKomm/ Seiler, BGB, $ 664 Rdnr. 20. 

173 BGH, NJW 1952, 257; diese Rechtsprechung wurde in einer aktuellen Entscheidung zu $ 664 
Abs. 2 BGB bestätigt, vgl. BGH, NJW 2010, 2346 (2347). 

174 Palandt/.Spran, BGB, $ 664 Rdnr. 1, m.w.N. 

175 Das OLG München, NJW 2006, 1883, sah bei dem Handeln eines professionellen Nothelfers 
einen Auftrag i.S.v. $ 662 BGB als rechtliche Grundlage vorliegen. Richtigerweise müssen in 
diesen „Samariterfällen“ die §§ 677 ff. BGB Anwendung finden, so auch Spickhoff, in: Spickhoff, 
Medizinrecht, $$ 677 ff. Rdnr. 3; H. Roth, NJW 2006, 2814 (2814 £.); Brennecke, Ärztliche GoA, 
S. 113 ff. Bei der vielfach diskutierten Streitfrage nach der Anwendung der Haftungsprivilegie- 
rung des $ 680 BGB sollte ein differenzierter Lösungsweg eingeschlagen werden: Befindet sich 
der professionelle Nothelfer im Dienst, erscheint die Haftungsprivilegierung bei der teleologi- 
schen Normauslegung nicht als angezeigt; bei einem zufälligen Vorbeikommen des Nothelfers, 
ist aufgrund des starken Überraschungsmoments eine Haftungsprivilegierung ebenfalls ange- 
zeigt, so auch Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $$ 677 ff. Rdnr. 8, m.w.N. zu den differie- 
renden Ansichten. 

176 § 1010 ABGB: „Trägt der Gewalthaber das Geschäft ohne Not einem Dritten auf; so haftet er ganz allein für 
den Erfolg. Wird ihm aber die Bestellung eines Stellvertreters in der Vollmacht ausdrücklich gestattet, oder durch 
die Umstände unvermeidlich; so verantwortet er nur ein bei der Auswahl der Person begangenes Verschnlden.“ 

177 OGH, JBL 1954, 437; Stellamor/ Steiner, Handbuch des österreichischen Arztrechts, S. 152. 
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Arzt gemäß $ 1010 S. 2 Hs. 2 ABGB - vergleichbar mit $ 664 Abs. 1 S. 2 BGB - 
allein für die culpa in eligendo. Demgegenüber haftet der übertragende Arzt — wie 
auch nach $ 664 Abs. 1 S. 3 BGB - für seine weisungsabhängigen Gehilfen gemäß 
§ 1313a ABGB."8 Die Aufgabenübertragung auf horizontaler, weisungsunabhän- 
giger Ebene wird dabei — und dies ist in diesem Zusammenhang von wesentli- 
chem Interesse — ebenfalls als Substitution bezeichnet." Aus diesem Rechtsver- 
gleich wird deutlich, dass die Substitution ein im österreichischen Arztrecht be- 
kannter Begriff für die Aufgabenübertragung auf horizontaler Ebene ist. 

Nicht minder aufschlussreich sind darüber hinaus die Parallelen zwischen der 
privatrechtlichen Systematik des $ 664 BGB und dem schweizerischen Arztrecht, 
da dort der Behandlungsvertrag regelmäßig als Auftragsverhältnis gemäß Art. 394 
OR qualifiziert wird.180 So hat gemäß Art. 398 Abs. 3 OR!S! der Beauftragte (und 
damit auch der einzelne Arzt) das Geschäft grundsätzlich persönlich zu erbringen. 
Die Rechtsfolgen der befugten bzw. unbefugten Aufgabenübertragung regelt — 
wiederum in enger Verwandtschaft zu $ 664 BGB — Art. 399 OR!#. Substitute 
sind dabei diejenigen Drittpersonen, denen der Arzt die Erfüllung seiner Ver- 
pflichtungen überträgt, wobei die Drittpersonen nicht der Aufsicht des Arztes 
unterliegen.'® Von der (horizontalen) Substitution wird begrifflich die (vertikale) 
Aufgabenübertragung auf Hilfspersonen unterschieden.'®* Für diese haftet der 
Arzt gemäß Art. 101 OR. Es wird also deutlich: Das österreichische und schwei- 
zerische Arztrecht differenzieren begriffsimmanent zwischen der Aufgabenüber- 
tragung auf horizontaler und vertikaler Ebene. Dabei wird die Aufgabenübertra- 
gung auf horizontaler Ebene als Substitution bezeichnet. Im Lichte dieser rechts- 
vergleichenden, aber auch privatrechtssystematischen Gemeinsamkeit zwischen 
Arzt- und Auftragsrecht bezüglich des teleologischen Hintergrundes überzeugt 
diese begriffliche Qualifikation. 

Aus diesen ausländischen Normen lassen sich ferner entscheidende Rück- 
schlüsse für die noch ausstehende Terminologie bei der vertikalen Arbeitsteilung 
ziehen. Dafür bietet sich grundsätzlich der Begriff der Delegation an. Aus § 664 
BGB ließen sich diesbezüglich keine Erkenntnisse gewinnen, da der Begriff der 


178 Apathy, in: ABGB-Praxiskommentar, $ 1010 Rdnr. 1, m.w.N. 

179 Vgl. nur Apathy, in: ABGB-Praxiskommentar, $ 1010 Rdnr. 2., m.w.N. 

180 BGE 110 IL, 375; 116 I, 519 (520); Hausheer, in: Deutsch/Schteiber, Medical Responsibility, 
S. 729 (746 f); Honsell/Kuhn, Handbuch des Arztrechts, S. 22 £.; ders. MedR 1999, 248; ferner 
Katzenmeier, Arzthaftung, S. 100, m.w.N. 

181 Art. 398 Abs. 3 OR: „Er hat das Geschäft persönlich zu besorgen, ausgenommen, wenn er zur Übertragung an 
einen Dritten ermächtigt oder durch die Umstände genötigt ist, oder wenn eine Vertretung übungsgemäss als zu- 
lässig betrachtet wird.“ 

182 Art. 399 Abs. 1 OR: „Hat der Beauftragte die Besorgung des Geschäftes unbefugterweise einem Dritten übertra- 
‚gen, so haftet er für dessen Handlungen, wie wenn es seine eigenen wären.“ Art. 399 Abs. 2 OR: „War er zur 
Übertragung befugt, so haftet er nur für gehörige Sorgfalt bei der Wahl und Instruktion des Dritten.“ 

183 Honsell/ Kuhn, Handbuch des Arztrechts, S. 114. 

184 Honsell/ Kuhn, Handbuch des Arztrechts, S. 112. 
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Delegation in diesem Kontext keine Verwendung findet. Die schweizerische, arzt- 
rechtliche Literatur grenzt allerdings tatsächlich die Substitution ärztlicher Leis- 
tungen von der Delegation ab. Unter der Delegation wird der prinzipiell erlaubte 
Beizug einer Hilfsperson verstanden.'!#5 Danach müssen also Delegation und Sub- 
stitution aufgrund der divergierenden Rechtsfolgen begrifflich getrennt werden. 
Auch in Österreich wird das Hinzuziehen einer (unselbstständigen) Hilfsperson — 
spiegelbildlich zur Substitution — als Delegation beschrieben. So regeln die §§ 49 
Abs. 2 ff., 50a ÄrzteG 1998 — in Abgrenzung zu der Substitution nach $ 1010 
ABGB - die Möglichkeit der Aufgabenübertragung auf ärztliche Hilfspersonen. 
Die Gesetzesbegründung spricht diesbezüglich auch — unter Hinweis auf die zu- 
vor stattfindende Anleitung und Unterweisung — von der Delegation ärztlicher 
Leistungen.!8° Somit kann festgehalten werden: Im österreichischen und schweize- 
rischen Arztrecht stehen sich die Substitution und die Delegation ärztlicher Leis- 
tungen als Begriffspaar — basierend auf den Äquivalenznormen zu $ 664 BGB - 
gegenüber. Mit der Weisungsabhängigkeit als entscheidendem Differenzierungs- 
kriterium liegt beiden Begriffen eine Systemimmanenz zugrunde. 


bb. Nationale, arztrechtliche Normen und Gesetzesbegründungen 


Neben $ 664 BGB und den entsprechenden ausländischen Normen lassen sich für 
die Begriffsbildung ferner auf bestehende nationale, arztrechtliche Regelungen 
bzw. die dazu bestehenden Gesetzesbegründungen zurückgreifen. Während der 
Gesetzgeber — wie bereits angesprochen — grundsätzlich von der Übertragung von 
Aufgaben spricht, ist dies beispielsweise im Rahmen von $$ 1 Abs. 5, 6 ZHG 
anders: In dieser Vorschrift wird — in Ausnahme vom Grundsatz der persönlichen 
Leistungserbringungspflicht des Zahnarztes — gestattet, bestimmte Tätigkeiten an 
Hilfskräfte zu delegieren. Nach der Gesetzesbegründung bestehe keine Notwendig- 
keit, „alle Leistungen an Patienten nur von approbierten Zahnärzten durchführen zu lassen“; 
hierfür bestehe auch rechtlich solange keine Notwendigkeit, wie „die Tätigkeit nicht 
approbierten Personals vom Zahnarzt kontrollierf‘ werde.'®” Vergleichbar argumentiert 
der Gesetzgeber bei der Änderung des $ 95 SGB V, wonach auch Psychothera- 
peuten zu der vertragsärztlichen Versorgung zugelassen werden. Die Gesetzesbe- 
gründung spricht bei der Mitwirkung der Psychotherapeuten unter der Verantwor- 
tung des Arztes von einem „De/egationsverfahren“, in Abgrenzung zu einer gleichbe- 
rechtigten Krankenbehandlung.!#® Das Delegationsverfahren beschreibt danach 
die Aufgabenübertragung auf einen Gehilfen, der im Rahmen der Gesamtverant- 


185 Honsell/ Wiegand, Handbuch des Arztrechts, S. 150 f. Fn. 113; Payllier, Rechtsprobleme der 
ärztlichen Aufklärung, S. 101. 

186 Vgl. Materialien zur 5. Ärztegesetz-Novelle. 

187 BT-Drs. 12/3608, S. 154. 

188 BT-Drs. 13/8035, S. 15. 
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wortung, dem Weisungs- und Kontrollbereich des Arztes, tätig wird.!® Die ande- 
ren, wenigen gesetzlichen Vorschriften, die ausschließlich den Begriff des Delegie- 
rens gebrauchen, meinen damit ebenfalls das weisungsgebundene Handeln des 
Empfängers.!? Somit verwendet auch der deutsche Gesetzgeber im Arztrecht den 
Begriff der Delegation unter dem Aspekt der Weisungsgebundenheit. 


cc. Aktienrecht 


Zuletzt — und damit schließt sich der Kreis zu $ 664 BGB - beschteitet auch die 
Privatrechtsdogmatik im Aktienrecht diese begriffliche Differenzierung. Nach der 
einzelnen Weisungsabhängigkeit wird systemkonform im Rahmen der $$ 308 f. 
AktG, die Delegation von der Übertragung differenziert.!%! Unter Delegation 
versteht man den Fall, dass die Weisungsbefugnis im Rahmen von Beherr- 
schungsverträgen beim herrschenden Unternehmen verbleibt und andere lediglich 
zur Ausübung der Befugnis herangezogen werden.!%2 Bei der Übertragung soll 
dagegen auch die Weisungsbefugnis an sich übergehen.!% Die Delegation meint 
demzufolge auch hier die Sachlage, dass der Geschäftsherr weiterhin im Rahmen 
seines Weisungsrechts auf den Weisungsempfänger einwirken kann. Dieser Ein- 
fluss geht hingegen bei der Übertragung (Substitution) verloren. Wie im Rahmen 
von $ 664 BGB wird demzufolge im Aktienrecht zwischen Übertragung und De- 
legation nach dem einzelnen Weisungsgehalt differenziert. Die Aufgabenübertra- 
gung findet — und darin liegt die systematische Übereinstimmung mit dem Auf- 
tragsrecht — ferner auch hier im Rahmen eines Vertrauensumfeldes statt: Denn 
grundsätzlich übt der Vorstand als gesetzlicher Vertreter gemäß § 78 Abs. 1 AktG 
das Weisungsrecht des herrschenden Unternehmens gegenüber dem beherrschten 
Unternehmen aus. Dabei hat er bei der Erteilung der Weisungen die Sorgfalt eines 
ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters anzuwenden, $ 309 Abs. 1 
AktG. Diese Pflicht folgt nicht zuletzt aus der organschaftlichen Treuebindung 
des Vorstandes gegenüber der Aktiengesellschaft.!%* Der Vorstand steht somit in 
einer besonderen Vertrauensbeziehung zu der Aktiengesellschaft; insbesondere 


189 LSG Baden-Württemberg, MedR 1999, 331 (333); Eichelberger, in: Spickhoff, Medizinrecht, Vorb. 
zu $ 1 PsychThG Rdnr. 6. 

190 Vgl. etwa $ 18 Abs. 3 PsychothBO-NRW. 

191 Hüffer, in: Hüffer, AktG, $ 308 Rdnrn. 4ff.; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und 
GmbH-Konzernrecht, $ 308 AktG Rdnr. 10. 

192 Hüffer, in: Hüffer, AktG, $ 308 Rdnr. 4; in diesem Sinne auch Emmerich, in: Emmerich/Habersack, 
Aktien- und GmbH-Konzernrecht, $ 308 AktG Rdnr. 12. 

193 Hüfer, in: Hüffer, AktG, $ 308 Rdnr. 4; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH- 
Konzernrecht, $ 308 Rdnr. 12. 

194 BGHZ 13, 188 = NJW 1954, 998 (998 f); BGHZ 20, 239 = NJW 1956, 906; BGHZ 49, 30 = 
NJW 1968, 396; OLG Stuttgart, NZG 2002, 971 (975); OLG Frankfurt, Urt. v. 18.11.2010 - 5 U 
110/08, Juris, Rdnr. 39; Höfer, in: Hüffer, AktG, $ 84 Rdnr. 9; MünchKomm/ Spindler, AktG, 
§ 76 Rdnr. 14; Fleischer, WM 2003, 1045 (1046) 
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aufgrund des Umgangs mit fremden Vermögenswerten und Geschäftschancen. !?5 
Da ein unabhängiger Dritter dieser besonderen Treuebindung grundsätzlich nicht 
unterliegt, gilt folgendes: Ähnlich wie in $ 664 BGB geregelt, muss die Übertra- 
gung des Weisungsrechts an einen Dritten zeitlich und sachlich so beschränkt 
bleiben, dass die Ausübung des Weisungsrechts grundsätzlich bei dem weisungs- 
befugten Vorstand liegt.!%% Es kann daher festgehalten werden: Im Aktienrecht 
wird ebenfalls bei der Aufgabenübertragung im Rahmen eines besonderen Ver- 
trauensverhältnis zwischen der weisungsabhängigen Delegation und der weisungs- 
unabhängigen Übertragung (Substitution) unterschieden. 


c. Zusammenfassung und Begriffsdefinition 


Vor der endgültigen Begriffsdefinition soll nochmals die terminologische Herlei- 
tung skizziert werden: Mit $ 664 BGB kennt das privatrechtliche System eine Vor- 
schrift, die teleologisch auf einem besonderen Vertrauensverhältnis aufbaut und 
deswegen exakt zwischen der Aufgabenübertragung auf einen unselbstständigen 
Gehilfen und der Übertragung auf einen selbstständigen Dritten differenziert. Die 
Aufgabenübertragung auf den selbstständigen, weisungsfreien Dritten wird dabei 
als Substitution bezeichnet. Das österreichische und schweizerische Arztrecht 
bezeichnet ebenfalls die Aufgabenübertragung auf einen selbstständigen, wei- 
sungsfreien Dritten als Substitution. Während das deutsche Auftragsrecht den 
Begriff der Delegation nicht kennt, wird im österreichischen und schweizerischen 
Auftrags- bzw. Arztrecht die Aufgabenübertragung an den unselbstständigen, 
weisungsabhängigen Gehilfen als Delegation benannt. In den (wenigen) arztrecht- 
lichen Normen bzw. Gesetzesbegründungen zu der Aufgabenübertragung auf 
Dritte spricht der Gesetzgeber bei der Übertragung einer Tätigkeit auf einen un- 
selbstständigen, weisungsabhängigen Gehilfen von einer Delegation. Zuletzt kennt 
auch das Privatrecht mit dem Aktienrecht die Delegation als Aufgabenübertra- 
gung auf einen unselbstständigen, weisungsabhängigen Dritten innerhalb eines 
Vertrauensverhältnisses. Substitution und Delegation sind dabei Unterbegriffe der 
Arbeitsteilung;'?” sie beschreiben insoweit die horizontale bzw. vertikale Ebene 
einer Aufgabenübertragung. Dieser Überblick führt zu den endgültigen, in diesem 
Rahmen entwickelten Definitionen: 


195 Höfer, in: Hüffer, AktG, $ 84 Rdnr. 9, MinchKomm/ Spindler, AktG, $ 93 Rdnrn. 92 ff., m.w.N. 

196 Emmerich, In: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, $ 308 AktG Rdnr. 15, 
m.w.N. 

197 Zu dieser Begriffsdeinition nochmals § 1 B I3 e. 
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Substitution ist die vollständige oder teilweise horizontale Übertragung einer grundsätzlich per- 
sönlich geschuldeten Tätigkeit auf einen Weisungsunabhängigen mit Ermessen im Rahmen von 
Vertranensverhältnissen.'?8 


Delegation ist die vollständige oder teilweise vertikale Übertragung einer grundsätzlich persönlich 
geschuldeten Tätigkeit auf einen Weisungsabhängigen ohne Ermessen im Rahmen von Vertrau- 
ensverhältnissen. 


198 Vgl. die ähnliche Definition von Hansen BB 1989, 2418 (2420 f.), zur Substitution im Rahmen 
von $ 664 BGB. 
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Nach der Legitimation der arbeitsteiligen Grenzentwicklung und der terminologi- 
schen Grundlagenbildung kann und soll im zweiten Kapitel das privatrechtstheo- 
retische Fundament für eine systematische Grenzbildung gelegt werden. Dabei 
muss bezüglich der Entwicklung eines arztrechtlichen Systems eine Antinomie 
aufgelöst werden, die zu den grundlegenden Fragestellungen der Rechtsphiloso- 
phie und Rechtstheorie gehört: das Verhältnis von Recht und Ethik, von Rechts- 
sicherheit und Fallgerechtigkeit. Das Medizin- und Arztrecht ist wie wohl kaum 
ein zweites Rechtsgebiet von ethischen Grundsätzen geleitet; Ethik und Moral 
sind zu einem Wesenszug erwachsen. Gleichwohl sehnt sich dieses (vergleichswei- 
se junge) Rechtsgebiet nach einer (privatrechts-) dogmatischen, systematischen 
Struktur, die Rechtssicherheit gewährleistet. Als dienliches Hilfsmittel soll in dem 
beschriebenen Spannungsfeld auf die sogenannten Rechtsprinzipien zurückgegri f- 
fen werden, die auf der einen Seite ethische Wurzeln beherbergen, aber gleichzei- 
tig im beweglichen, privatrechtlichen System integriert sind. Diese Prinzipien mit 
ihren rechtsphilosophischen Wurzeln in die Privatrechtstheorie einzuordnen (vgl. 
A. 1.), ihre Vermittlung zwischen Ethik und Recht zu beschreiben (vgl. A. IL.) und 
die damit gleichzeitig verbundene Systematisierungsfunktion (vgl. B.) näher darzu- 
legen, ist das Ziel der nachfolgenden Zeilen. 


46 § 2 System und Rechtsprinzipien 


A. Rechtssicherheit und Fallgerechtigkeit 
I. Ethik und Recht in Rechtsphilosophie und Privatrechtstheorie 


1. Rechtsphilosophische Entwicklungen im Überblick 


Will man sich mit dem Zusammenspiel von Ethik und Recht näher auseinander- 
setzen, darf man den diesbezüglich geführten historisch-rechtsphilosophischen 
Diskurs nicht unberücksichtigt lassen.!” Beginnend mit Sokrates lässt sich die Fra- 
ge nach dem Gerechten nicht vom Recht im eigentlichen Sinne trennen.” Daran 
anknüpfend erachtet auch dessen Schüler P/aton die Gerechtigkeit (Dikaiosyne) als 
ein grundlegendes Prinzip für das Zusammenleben der Menschen bzw. für die 
Ordnung der Polis.?0! Diese Idee vom Zusammenspiel von Recht und Ethik wur- 
de auch von (Plato-Schüler) Aristoteles fortgeführt. Der Verdienst dieses Lehrers 
Alexander des Großen liegt nun primär darin, dass er konkret die richterliche 
Handhabung der Billigkeit (Epieikeia) für den Einzelfall beschreibt und auf diese 
Weise — darin liegt der durchaus moderne Charakter —02 dem strengen Gesetzes- 
positivismus eine Absage erteilt. Die Schwäche eines reinen Positivismus liege 
darin, dass „jedes Gesetz eine allgemeine Bestimmung ist, manche Fälle aber nicht nach einer 
solchen allgemeinen Bestimmung richtig behnadelt werden können“? Erst die Billigkeit 
kann danach das positive Recht für den Einzelfall kompatibel machen. Ein derar- 
tiges Zusammenwirken von Ethik und Recht wurde auch von den Vertretern der 
Stoa sowie ferner Cicero übernommen und zugleich weiterentwickelt.?%* Der 


199 Einen prägnanten Überblick liefert auch Larenz, Richtiges Recht, S. 14 ff. 

200 Böckenförde, Rechts- und Staatsphilosophie, S. 65. 

201 Böckenförde, Rechts- und Staatsphilosophie, S. 79. 

202 So der berechtigte Hinweis von Kling, Sprachtisiken, S. 168. Die aristotelische Ethik hat ferner 
ihren aktuellen Bezug in der Differenzierung zwischen der Austauschgerechtigkeit (iustitia 
commutativa) und der Verteilungsgerechtigkeit (iustitia distributiva): Die Austauschgerechtigkeit 
betrifft dabei die Verteilung von öffentlichen Gütern, vgl. Stürmer, Grundsatz der Verhältnismä- 
Bigkeit, S. 360; ferner hierzu Coing, Rechtsphilosophie, S. 193 ff. Die Rechtsbeziehungen zwi- 
schen Gleichgeordneten, also insbesondere das Vertragsrecht, steht hingegen unter dem Postu- 
lat der Verteilungsgerechtigkeit, vgl. erneut Szürner, Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, S. 362 f.; 
instruktiv hierzu Canaris, iustitia distributiva, S. 9 ff. et passim; ferner Honsell, in: FS Mayer-Maly, 
S. 287 ff.; Staudinger/Richardi, Eckpfeiler, Kap. P Rdnr. 44; Oro, JZ 2005, 473 (474 f.); Harke, 
ARSP 91 (2005), 459 ff. (zu Kants Beispielen für die iustitia distributiva im Privatrecht); M. Köh- 
ler, ARSP 79, 457 ff. Zu der Bedeutung der iustitia distributiva im Haftungsrecht lehrreich ferner 
der Überblick bei MünchKomm/ Wagner, BGB, Vorb. zu $$ 823 ff. Rdnr. 17; aktuell zur Aus- 
tausch- und Verteilungsgerechtigkeit auf europarechtlicher Ebene auch der Schlussantrag der 
Generalanwältin Trszenjak v. 07.12.2010 - C-484/09, Juris, Rdnr. 66. 

203 Aristoteles, Nikomachische Ethik, fünftes Buch, S. 118; hierzu ferner Kling, Sprachtisiken, S. 167 f. 

204 Behrends, in: Bydlinski/Mayer-Maly, Die ethischen Grundlagen, S. 1 (14); Kling, Sprachrisiken, 
S. 168 f.; Böckenförde, Rechts- und Staatsphilosophie, S. 164 f. Zu der wichtigen philosophischen 
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ethisch-rechtliche Verbund entwickelte sich über das Mittelalter hinaus, dort frei- 
lich mit einem starken christlichen Duktus,205 zu einem rechtsphilosophischen 
Konsens. Dies änderte sich im Zuge der Aufklärung und Säkularisierung mit dem 
Königsberger Immanuel Kant. Dessen radikale Vernunftslehre besagte, dass nicht in 
der Ethik, sondern vielmehr im Jus die Gesetzgebung liege.20° Der Mensch — die- 
ser Gedanke lag dieser Vernunftslehre zugrunde — könne allein durch seinen Ver- 
stand eine angemessene gesetzliche Grundlage für ein Zusammenleben schaffen. 
Außerrechtliche, allein auf eine wie auch immer geartete Billigkeit gestützte Erwä- 
gungsgründe, sind danach außerhalb jeder Vernunft. Zusammenfassend — dieses 
Fazit soll für diesen Rahmen genügen — sind die rechtsphilosophischen Strömun- 
gen im Ausgangspunkt von einer Verknüpfung von Recht und Ethik gekenn- 
zeichnet; erst durch die Vernunftslehre im Zeitalter der Aufklärung erfolgt eine 
Trennung. 


2. Privatrechtstheoretische Entwicklungen im Überblick 


a. Begriffsjurisprudenz 


Mit Anfang des 19. Jahrhunderts begann — anschließend an diesen rechtsphiloso- 
phischen Diskurs — die privatrechtstheoretische Auseinandersetzung um den Ein- 
fluss von ethischen Grundsätzen auf die gesetzlichen Regeln, oder allgemeiner um 
das Verhältnis von Rechtssicherheit und Fallgerechtigkeit. Die Begriffsjurispru- 
denz knüpfte, dem Zeitgeist entsprechend, insoweit an die Trennungsthese von 
Kant an, als dass die Rechtsordnung als ein geschlossenes System von Rechtsbe- 


Vermittlungsfunktion Ciceros zwischen Antike und Mittelalter vgl. Horn, Einführung in die 
Rechtswissenschaft, S. 165. 

205 Zu der Rechtsphilosophie des Augustinus und Thomas von Aquin näher Böckenförde, Rechts- und 
Staatsphilosophie, S. 192 ff.; insbesondere der rechtsphilosophische Verdienst des Aquinaten 
wird von dems., Rechts- und Staatsphilosophie, S. 271 f., mit Grund gewürdigt, da dieser durch 
die Verbindung der Vernunfts- und Seinslehre des Aristoteles mit der Schöpfung Gottes, die ratio 
dem vorsekulärem Zeitgeist angepasst hat. Auf diese Weise konnten Ethik und Recht in einen 
rationalen Zusammenhang gebracht werden, wie es ohne eine christliche Bezugnahme nicht 
möglich gewesen wäre. Eine Vernunftsargumentation wurde somit von Thomas legitimiert, frei- 
lich ohne aus der christlichen ordo herauszutreten. Mit dem Zusammenspiel zwischen einer ver- 
nunftgeprägten Rechtsordnung und dem Wille Gottes setzten sich später auch und vor allem die 
spanischen Spätscholastiker auseinander, vgl. dazu erneut zusammenfassend Böckenförde, Rechts- 
und Staatsphilosophie, S. 395 ff. Die Spätscholastik hat dabei die bis heute gültige Differenzie- 
rung zwischen Rechten und Rechtsgütern im Haftungsrecht entscheidend geprägt (ius und domi- 
nium), vgl. Jansen, Struktur des Haftungsrechts, S. 318 f., m.w.N. 

206 Kant, Metaphysische Anfangsgründe der Rechtslehre, S. XXXIX f; hierzu näher Bebrends, in: 
Bydlinski/Mayer-Maly, Die ethischen Grundlagen, S. 1 (10 ff); Käng, Sprachrisiken, S. 169 ff., 
m.w.N. 
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griffen aufgefasst wurde.20” Dabei bediente sie sich bestimmter Begriffspyramiden, 
um auf diese Weise durch bloße Subsumtion jeden Rechtsfall lösbar zu machen. ?08 
Diese methodologische Strömung fußt dabei auf den Ansätzen Savignys bzw. Eich- 
borns aus der historischen Rechtsschule; sie unterschied bei der Bearbeitung des 
auffindbaren Rechtsstoffs nach organischen und logischen Elementen, die sie 
gleichberechtigt beachten wollte.” Entsprechend diesem logischen Ansatz be- 
schränkte sich die Arbeit des Richters auf bloße Subsumtion.?!% Die Begriffsjuris- 
prudenz ist von Grund auf starr und vom Einzelfall losgelöst. Sie erwies sich des- 
wegen nicht als alltagstauglich. Vermehrt wurden die juristischen Begriffe mit 
Blick auf das angestrebte Endergebnis definiert.?!! Somit wurde auf dem Altar der 
logischen Notwendigkeit die Gelegenheit für ein befriedigendes Ergebnis geop- 
fert.?!? Ungeachtet dieser Schwächen, hat die Begriffsjurisprudenz lange Zeit eine 
gewichtige Rolle in der deutschen Rechtsgeschichte gespielt und war als juristische 
Methode noch bei Inkrafttreten des BGB hertschend.?!3 


207 Näher Staudinger/Coing/ Honsell, BGB, Einl. Rdnrn. 177 ff.; Heck, Begriffsbildung, S. 3; Bydlinski, 
Methodenlehre, S. 110; Schröder, Gesetzesbindung des Richters, S. 29; Rüthers, Die unbegrenzte 
Auslegung, S. 1 f., m.w.N. 

208 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 61; Larenz, Methodenlehre, S. 20, unter Verweis auf den 
Savigny-Schüler Puchta, der von Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 400, als Begründer der klas- 
sischen Begriffsjurisprudenz bezeichnet wird. Instruktiv aus neuerer Zeit zur Begriffsjurispru- 
denz Kramierz, Theorie und Technik der Begriffsjurisprudenz, passim; Haferkamp, Georg Fried- 
rich Puchta und die „Begriffsjurisprudenz“, passim; Ogorek, Richterkönig, passim. 

209 Vgl. Savigny, System des heutigen Römischen Rechts, S. 292; hierzu näher Bydlinski, Methodenleh- 
re, S. 109 f.; Larenz, Methodenlehre, S. 11 ff.; Wilhelm, Methodenlehre im 19. Jahrhundert, S. 17 
ff.; Staudinger/Coing/ Honsell, BGB, Einl. Rdnr. 177; Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 381 ff. 
Die historische Rechtsschule entstand dabei als Gegenbewegung zum Kodifikationsgedanken 
und zum Naturrecht, vgl. Olechowski, Rechtsgeschichte, S. 147. Ein Fazit zu der Bedeutung der 
historischen Rechtsschule hat vor kurzem Ricker, JZ 2010, 1 ff., gezogen. 

210 Schon für Montesquieu, vgl. den Prolog, waren Richter nichts weiter als „der Mund, der die Worte des 
Gesetzgebers verkündet, unbelebte Wesen“; hierzu auch eingehend Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im 
Gesetz, S. 310 ff.; Eberl, Verfassung und Richterspruch, S. 8 ff.; Vest, Gerechtigkeit für Humani- 
tätsverbrechen?, S. 17. In einem beliebten Bonmot war Ende des 19. Jahrhunderts auch vom 
Richter als „Subsumtionsautomat“ die Rede, vgl. Ogorek, Richterkönig oder Subsumtionsautomat?, 
S. 40. 

211 Staudinger/Coing/ Honsell, BGB, Einl. Rdnr. 181. 

212 Bydlinski, Methodenlehre, S. 111, unter Verweis auf ein Beispiel aus der Rechtsprechung des 
OCGH. 

213 Staudinger/Coing/ Honsell, BGB, Einl. Rdnr. 177; zu der Methodendiskussion bei Einführung des 
BGB ausführlich Schoppmeyer, Juristische Methode, S. 66 ff. Bydlinski, Methodenlchte, S. 111 ff., 
verteidigt die Begriffsjurisprudenz zu Recht aufgrund ihrer Verdienste bei der Bildung abstrakter 
Begriffe. So wurde etwa der „Vertrag“ als Abstraktion aus den verschiedenen Vertragstypen ge- 
wonnen. Ferner verweist er darauf, dass sich für die Lösung der meisten alltäglichen juristischen 
Fragestellungen, die bestehenden Begrifflichkeiten mit den entsprechenden Rechtsfolgen als 
sachdienlich erweisen. 
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b. Interessenjurisprudenz 


Mit Philipp Heck?'* — freilich im Anschluss an den „späten Jhering“ —"5 als Pionier 
der sogenannten Interessenjurisprudenz wird das Recht mit dem Leben, dem 
konkreten Einzelfall verbunden: Während — laut Heck — die Begriffsjurisprudenz 
„den Richter auf die logische Snbsumtion der Sachlage unter die Rechtsbegriffe“ beschränkt 
habe, werde mit der Interessenjurisprudenz „ein Primat der Lebensforschung und der 
Lebenswertung“ angestrebt.?!% Die Interessenjurisprudenz versteht sich damit als 
praktische Wissenschaft.?!7 Der Richter tritt dem Gesetzgeber als „denkender Gehil- 
fe“ zur Seite und dringt bei der Urteilsfindung ‚in die Absichten des Gesetzgebers“ ein; 
er verwirklicht „die Werturteile des Gesetzes auch für die nichtgeregelten Sachlagen auf Grund 
eigener Interessenprüfung‘“ 2'® Die Interessenjurisprudenz zielt damit auf einen Interes- 
senausgleich, der durch eine genaue Erfassung des Gesetzeszwecks, der ratio legis, 
ersucht wird.?!? Der Richter ist bei seiner Entscheidungsfindung nicht etwa frei," 
sondern an den einer Norm zugrundeliegenden, widerstreitenden Interessen bei 
der Ausgleichsfindung gebunden. Eine solche Interessenantinomie lässt sich an- 
hand der $$ 932 ff. BGB besonders anschaulich machen: Diese Vorschriften zum 
gutgläubigen Eigentumserwerb regeln den Konflikt zwischen dem Interesse des 
Eigentümers, sein Eigentum zu erhalten und dem Interesse des Erwerbers, der auf 
das Eigentum des nichtberechtigten Veräußerers vertraut hat.??! In diesem Span- 
nungsfeld tritt neben dem Inhalt zugleich die Schwäche der Interessenjurispru- 
denz zu Tage. Der Hauptkritikpunkt richtet sich gegen die unklare Verwendung 
des Begriffs „Interesse“. Zum einen werden sowohl die Begehren der sachverhalts- 
beteiligten Rechtssubjekte, im Rahmen der $$ 932 ff. BGB etwa das „Interesse“ des 
ursprünglichen Eigentümers und des gutgläubigen Erwerbers, zum anderen aber 
auch die objektiven Gemeinschaftsbedürfnisse, beispielsweise das der 
Verkehrssicherheit, terminologisch vom „Interesse“ erfasst.2?? Problematisch ist 


214 Zur Person Philipp Hecks zuletzt umfassend Schopprmeyer, Juristische Methode, S. 3 ff., m.w.N. 

215 Hierzu instruktiv Larenz, Methodenlehre, S. 47; Bydlinski, Methodenlehre, S. 114. Heck ist erst 
inspiriert durch Jhering zur Jurisprudenz gewechselt, vgl. Hüpers, Karl Larenz - Methodenlehre 
und Philosophie des Rechts, S. 353. 

216 Heck, Begriffsbildung, S. 3 f.; instruktiv zu der (älteren) Interessenjurisprudenz Larenz, Methoden- 
lehre, S. 49 ff. 

217 Bydlinski, Methodenlchte, S. 114; zu den Erfolgen der Interessenjurisprudenz in der Praxis ferner 
Fikentscher, Methoden des Rechts (II), S. 380 ff., m.w.N. auch und vor allem aus der Rechtsver- 
gleichung. 

218 Heck, Begriffsbildung, S. 4. 

219 Staudinger/Coing/ Honsell, BGB, Einl. Rdnr. 182. 

220 In diesem Punkt unterscheidet sich die Interessenjurisprudenz im Wesentlichen von der soge- 
nannten Freirechtslehre, vgl. Szein, Die rechtswissenschaftliche Arbeit, S. 17; zu dieser Frei- 
rechtsschule eingehend Fi&entscher, Methoden des Rechts (ID, S. 365, m.w.N. 

221 Bydlinski, Methodenlehre, S. 115. 

222 Zu dieser Kritik etwa Bydlinski, Methodenlchre, S. 124; ausführlich einmal mehr Larenz, Metho- 
denlehre, S. 119 £. 
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hierbei in erster Linie, dass eine vom Richter vorzunehmende Interessenprüfung 
solche Maßstäbe außer Acht lassen muss, die außerhalb eines Interessenkampfes 
stehen oder von dort gewonnen worden sind.?? Es reift die Erkenntnis: Zwischen 
den Interessen, deren Konflikte durch das Recht geordnet werden, und den Be- 
wertungsmaßstäben, denen diese Ordnung folgt, bedarf es einer methodischen 
Differenzierung.??* Diese Bewertungsmaßstäbe, etwa die Eigentumssicherung, der 
Minderjährigenschutz oder auch der erwähnte Verkehrsschutz, sind nicht etwa 
Interessen, sondern Wertungen, die der Gesetzgeber getroffen hat und daher ver- 
bindlich sind.??5 Bewertungsmaßstäbe sind demnach — konträr zu den Interessen — 
„Folgerungen ans der Gerechtigkeitsidee“ 22° Die Hauptkritik an der Interessenjurispru- 
denz lautet zusammenfassend: Maßstab und Gemessenes können nicht vermischt 
und einem Begriff unterstellt werden.??’ Ungeachtet dieses (berechtigten) Einwan- 
des liefert die Interessenjurisprudenz bis zum heutigen Tag wichtige methodologi- 
sche Erkenntnisse.??3 Ihr historischer Verdienst liegt darin, dass durch das er- 
wähnte Postulat vom „denkenden Gehorsam“ des Richters die „peinigende Notwendig- 
kei”? des positiven Rechts eingeschränkt wurde:?30 Die gesetzgeberische Interes- 
senbewertung ist durchaus auf der einen Seite bindend; gleichwohl hat der Richter 
die Freiheit, ein mangelhaftes und lückenhaftes Gesetz zu korrigieren.?3! Die Inte- 
ressenjurisprudenz konnte jedoch — und dadurch verfing sie sich zugleich in ihrer 


223 Staudinger/Coing/ Honsell, BGB, Einl. Rdnr. 189; Fikentscher, Methoden des Rechts (ID, S. 378, 
analysiert daher treffend: „Die Frage aber nach den Interessen, die man schützen will, ist eine andere als die 
nach den Interessen, die eine Vorschrift schützt.“ 

224 Westermann, Wesen und Grenzen, S. 14 ff.; Fikentscher, Methoden des Rechts (ID), S. 406; Larenz, 
Methodenlchtre, S. 119; Staudinger / Coing/ Honsell, BGB, Einl. Rdnr. 189. 

225 Fikentscher, Methoden des Rechts (IID, S. 406, unter Verweis auf Westermann, Wesen und Gren- 
zen, passim. 

226 Westermann, Wesen und Grenzen, S. 17; hierzu wiederum Fikentscher, Methoden des Rechts (II), 
S. 406. 

227 So nahezu wörtlich Bydlinski, Methodenlchre, S. 124. 

228 Die Interessenjurisprudenz hat dabei nicht nur das Privatrecht, sondern daneben auch das Straf- 
recht mit der Entwicklung der Lehre von den Strafzwecken und vor allem auch das (weitere) öf- 
fentliche Recht geprägt, vgl. hierzu den Überblick bei Fikentscher, Methoden des Rechts (ID, 
S. 378 f., m.w.N. Auch im IPR hat die Interessenjurisprudenz unter dem Stichwort der „Lehre 
von den internationalprivatrechtlichen Interessen“ Einzug erhalten, vgl. allgemein Spickhofl, Ordre 
public, S. 140 ff.; Flessner, Interessenjurisprudenz, passim; zuletzt auch Sezb/, Beweislast bei Kolli- 
sionsnormen, S. 194, Benecke, Gesetzesumgehung, S. 283, m.w.N. 

229 Bydlinski, Methodenlchte, S. 117. 

230 Bis zum heutigen Tag reichen die Verdienste der Interessenjurisprudenz auch in den Bereich der 
Rechtsfortbildung, konkret in die Analogie. Im Anschluss an Heck bedarf es für die Analogie 
neben der planwidrigen Regelungslücke einer vergleichbaren Interessenlage, vgl. stellvertretend 
zuletzt BGH, WRP 2011, 1057 (1058); Staudinger/ Loosche/ders/ Olzen, BGB, $ 242 Rdnr. 348, 
m.w.N. Zu der Analogie im Rahmen der Interessenjurisprudenz Heck, Gesetzesauslegung, 
S. 194; dazu wiederum Bydlinski, Methodenlchre, S. 120 f. 

231 Bydlinski, Methodenlchte, S. 117. 
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methodischen Enge — eine wertende Betrachtung allein anhand der bestehenden 
Gesetzeslage vornehmen. ?32 


c. Wertungsjurisprudenz 


Die heute herrschende??? methodologische Hauptströmung der Wertungsjurispru- 
denz hat jene Erkenntnisse zum Verhältnis von Recht und Ethik aufgegriffen und 
gleichzeitig fortentwickelt respektive verfeinert. Sie kann demnach nicht losgelöst 
von der Interessenjurisprudenz betrachtet werden.?* Die Methode der Interessen- 
jurisprudenz wurde vielmehr „um den rechtsphilosophischen Fragenkreis der Wertung im 
Recht erweitert“ 35 Der maßgebliche methodische Unterschied zwischen Interessen- 
und Wertungsjurisprudenz liegt damit in der im Rahmen der Wertungsjurispru- 
denz breiter angelegten Berücksichtigung wertender und damit ethischer 
Grundsätze. Während die Interessenbewertung — wie dargelegt — diesbezüglich auf 
die ratio legis beschränkt ist, setzt sich die Wertungsjurisprudenz mit der Frage 
auseinander, woher die Bewertungsmaßstäbe kommen, wenn solche Maßstäbe 
dem Gesetz nicht oder nicht mit hinreichender Klarheit zu entnehmen sind.?36 
Zippelius ist beizupflichten, wenn er anmerkt, dass die Schwierigkeit nicht darin 
besteht, „übereinstimmende Werterfabrungen als Fundament einer Gerechtigkeitserkenntnis 
anzuerkennen, sondern eine breite Basis übereinstimmender Werterfahrungen tatsächlich zu 
gewinnen“ 3” Die Wertungsjurisprudenz richtet den Fokus damit endgültig weg 
vom „Ob“ hin zum „Wie“ der Berücksichtigung ethischer Grundsätze im Rahmen 
der Gesetzesanwendung. Larenz stellt mit Grund die Frage: „Ist der Richter hier anf 
sein persönliches Wertempfinden, sein in der richterlichen Erfahrung erworbenes Urteilsvermögen 


232 Diese methodische Schwäche hat später Heck, Begriffsbildung, S. 158, eingestanden: „Die Wissen- 
schaft kann nur die im Leben vorhandenen und von der Rechtsgemeinschaft anerkannten Werte feststellen und 
eventuell durch eine subjektiv bedingte Eigenwertung ergänzen. Aber es bleiben Konflikte übrig, bei denen eine 
objektive Lösung versagt.“ 

233 Laut Hassold, in: FS Larenz, S. 211 (235), befinden wir uns im „Zeitalter der Wertungsjnrisprudenz“; 
vgl. auch Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, S. 8; Larenz, Metho- 
denlehre, S. 132 ff.; Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 574 ff.; Fükentscher, Methoden des Rechts 
(ID, S. 405 ff.; Bydlinski, Methodenlehre, S. 123 ff. 

234 Zutreffend ist daher die methodologische Analyse von Deutsch, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 2 
TFG Rdhnr. 1, wonach die Rechtstheorie zur Interessenjurisprudenz übergegangen ist, diese 
gleichwohl noch zur Wertungsjurisprudenz „verfeinert“ wurde. Wieacker bezeichnet die Wertungs- 
jurisprudenz daher als „nobilierte Tochter der Interessenjurisprudenz‘‘, vgl. den Verweis von Schopprmey- 
er, Juristische Methode, S. 250. Fikentscher, Methoden des Rechts (II), S. 383, spricht bei der 
Wertungsjurisprudenz (nüchterner) von einer „jüngeren“ Interessenjurisprudenz, S. 383. 

235 Fikentscher, Methoden des Rechts (IT), S. 383. 

236 Bydlinski, Methodenlchre, S. 127 f.; die Wertungsjurisprudenz lässt damit die einer Rechtsnorm 
zugrunde liegenden Interessenbewertungen nicht außer Acht. Die Interessenjurisprudenz ist ge- 
genüber der Wertungsjurisprudenz kein alind, sondern eher ein minus. 

ear Zippelius, Wesen des Rechts, S. 116; dazu Larenz, Methodenlehre, S. 126. 
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(sein „Judiz‘‘), sein „Dafürhalten“ angewiesen, oder gibt es aufer- oder übergesetzliche Werte 
und Wertungsmaßstäbe, an denen er sich dann orientieren kann und soll®”38® Ausgehend 
vom Konsens der Berufung auf ethische Grundsätze muss bei der methodischen 
Anerkennung solcher außerrechtlicher, ethischer Wertungen freilich beachtet 
werden: Sie beinhaltet die Gefahr der Beliebigkeit, der Billigkeitsjurisprudenz, ja 
des „bänden Dezisionismns‘ 23° Die methodologische Herausforderung besteht da- 
rin, ethische Grundsätze derart mit Augenmaß Berücksichtigung finden zu lassen, 
dass sie dem Anspruch einer fallgerechten Lösung gerecht werden, ohne gleichzei- 
tig dem rechtsstaatlich zu entsprechenden Anspruch nach Rechtssicherheit zu 
widersagen. Im Folgenden soll für dieses Spannungsfeld nach einer adäquaten 
Lösung Ausschau gehalten werden. 


Il. Rechtsprinzipien im Ausgleich zwischen Ethik und Recht 


1. Ansätze zur Ermittlung von vermittelnden Wertungsmaßstäben 


Ein solcher Ausblick nach einer adäquaten Berücksichtigung ethischer Grundsätze 
zwischen Rechtssicherheit und Fallgerechtigkeit führt unweigerlich zu der (Tu- 
gend-) Lehre der aristotelischen Mitte: der Mesotes.?* Der Rechtssicherheit ge- 
nügt im Lichte der drohenden Billigkeitsjurisprudenz jedenfalls derjenige 
methodische Ansatz nicht, der allein die Fallgerechtigkeit in den Mittelpunkt 
rückt.?*! Die Tür zur Beliebigkeit wird etwa durch den Ansatz von Isay zu sehr 
aufgestoßen, der vor allem auf das Rechtsgefühl rekurriert.°* Es ist allein schon 
unklar, was konkret unter dem Rechtsgefühl zu verstehen ist. Diese Schwäche hat 


238 Larenz, Methodenlchre, S. 120. 

239 Kling, Sprachtisiken, S. 173; ferner Lege, Pragmatismus und Jurisprudenz, S. 404 ff. Zu den ver- 
schiedenen Konzeptionen des Dezisionismus Homann, Interdependenz von Zielen und Mitteln, 
S. 52 ff.; überaus kritisch zum „unkontrollierbaren Dezisionismus, jenen hochmütigen Dispositionen über 
Rechtsgüter und Lebensinteressen, mit denen man meint, zu den Sternen der Gerechtigkeit greifen zu dürfen“ je- 
doch Eberhard Schmidt J'Z 1968, 681 (684). Ders., in: Ponsold, Lehrbuch der gerichtlichen Medi- 
zin, S. 1 (2), hat dennoch gleichzeitig die Bedeutung der ärztlichen Standesethik für das geltende 
Arztrecht herausgehoben, vgl. auch BVerfGE 52, 131 = NJW 1979, 1925 (1930); zu diesem 
Einfluss eingehend § 4 A I. 

240 Eingehend Aristoteles, Nikomachische Ethik, zweites Buch, S. 35 ff. Die Tugend muss danach das 
sein, was von beiden Extremen gleich weit entfernt ist; dazu näher Böckenförde, Rechts- und 
Staatsphilosophie, S. 117 ff., Bydlinski, AcP 204 (2004), 309; Kaufmann, in: Kauf- 
mann/Hassemer/Neumann, Einführung in die Rechtsphilosophie, S. 35 f., je m.w.N. 

241 Hierzu auch Larenz, Methodenlehre, S. 122 f. 

242 Wiederum näher Larenz, Methodenlehre, S. 123, m.w.N. Das Abstellen auf das Rechtsgefühl wird 
vor allem von Bydlinski, Methodenlehre, S. 162, unter Berufung auf die historischen Erfahrun- 
gen mit einem „allgemeinen V’olksbewnsstsein“ eingehend kritisiert Das Rechtsgefühl ist gleichwohl 
eine wichtige Entwicklungslinie hin zur Wertungsjurisprudenz, vgl. hierzu - unter Verweis auf 
Jhering - Fikentscher, Methoden des Rechts (ID, S. 383. 
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Hubmann in seiner Monographie aufgegriffen und gleichzeitig eine Rationalisie- 
rung von Werten zu begründen versucht.?# Demnach sind Werte allgemeingültig, 
wenn sie dem Menschen Befriedigung und Erfüllung bringen können.?* Freilich 
kann auch dieses Kriterium keine griffige und damit allgemeingültige Abgrenzung 
zwischen zu berücksichtigenden und nicht zu berücksichtigenden ethischen 
Grundsätzen liefern, zumal es — wie Hubmann einräumt — sich nicht in ein ge- 
schlossenes System gießen lässt.” Zzbpelius sieht hingegen als Richtmaß für die 
Wertungen des Richters die in der Gesellschaft „herrschenden Gerechtigkeitsvorstellun- 
gen“ als wesentlich an.?* Eine entscheidende Rolle in diesem Zusammenhang 
spielen primär die Grundrechte, aber auch die „Rechtsgrundsätze der Rechtsprechung 
und der Verwaltung, die Verkehrssitte und die Institutionen des sozialen Lebens“ 2#' Die 
Schwäche dieser Argumentationslinie hat jedoch Zippelius selber aufgezeigt, wenn 
er die Verbindlichkeit (und damit die Rechtssicherheit) der herrschenden Gerech- 
tigkeitsvorstellungen in Zeiten eines Auffassungswandels in der Gesellschaft in 
Frage stellt.”*® In diesem Fall müsse der Richter auf das persönliche Gerechtig- 
keitsempfinden zurückgreifen. Zudem ergeben sich bei dem Abstellen auf herr- 
schende Gerechtigkeitsvorstellungen verfassungsrechtliche Bedenken dergestalt, 
dass das Grundgesetz, etwa mit der Ewigkeitsklausel in Art. 79 Abs. 3 GG, gerade 
mannigfaltige Einrichtungen zur Beschränkung schwankender faktischer bzw. 
tatsächlicher Mehrheitsverhältnisse kennt. Mithin ist mit dem Abstellen auf 
herrschende Gerechtigkeitsvorstellungen keine dogmatisch überzeugende und 
abgesicherte, Rechtssicherheit und Fallgerechtigkeit im gleichen Maße berücksich- 
tigende Methode gewonnen. Die zentrale Schwäche der bisherigen Ansätze bei 
der Vermittlung zwischen Rechtssicherheit und Fallgerechtigkeit kann auf folgen- 
den gemeinsamen Nenner gebracht werden: Es fehlt an einer überzeugenden 
privatrechtlichen Dogmatisierung ethischer Grundsätze. Dies haben die führen- 
den Rechtsmethodiker erkannt und mit den sogenannten Rechtsprinzipien eine pri- 
vatrechtsdogmatische Figur in den Mittelpunkt gerückt, die zwischen Rechts- 
idee% und positivem Recht, zwischen Ethik und Recht vermittelt.25! 


23 Hubmann, Wertung und Abwägung, passim; hierzu erneut im Überblick Larenz, Methodenlehtre, 
S. 127. 

244 Hubmann, Wertung und Abwägung, S. 8; 14; ferner auch Hofmann, Abwägung im Recht, S. 264. 

245 Vgl. dazu Larenz, Methodenlehre, S. 127; zur Bedeutung des Systems für die generalisierende 
Gerechtigkeit sogleich $ 2 B. 

246 Zippelius, Wesen des Rechts, S. 123 ff.; hierzu ferner Larenz, Methodenlchte, S. 126 f. 

247 Zippelius, Wesen des Rechts, S. 128 f.; näher Larenz, Methodenlehre, S. 126. 

248 Zippelius, Wertungsprobleme, S. 195; vgl. auch Larenz, Methodenlchte, S. 126 f. 

24 Überzeugend Osterkamp, Juristische Gerechtigkeit, S. 99 ff. 

250 Zum Begriff der Rechtsidee gleich § 2 H 2 b. 

251 Vgl. nur Larenz, Methodenlchte, S. 129; unter Verweis auf Bydlinski, Methodenlehre, S. 133; ders., 
Methodenlehre, S. 132, wiederum unter Verweis auf Larenz, Methodenlchre, S. 137 ff.; dens. 
Richtiges Recht, S. 23 ff. 
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2. Rechtsprinzipien: eine Option für Fallgerechtigkeit 


a. Rechtsprinzipien als rechtsethische Prinzipien 


Grundlegende methodische Bedeutung haben die Rechtsprinzipien wohl umfas- 
send zuerst durch Esser erfahren, der insbesondere auf die Dienlichkeit solcher 
Prinzipien für die Bereiche außerhalb des geschlossenen positiven Ordnungskrei- 
ses hinweist.25? Ihm geht es daher in erster Linie um die Rechtsfortbildung bzw. 
die Lösung des Einzelfalls und weniger um eine systematische Strukturierung 
eines Rechtsgebiets anhand geltender Prinzipien.” Allgemeine Rechtsgedanken 
sind danach als Rechtsprinzipien unabhängig vom Gesetz wirksam.?5* Diese 
Trennung der Rechtsprinzipien vom positiven Recht kann jedoch aus folgenden 
Gründen keinen methodischen Anklang finden: Die Heranziehung von Rechts- 
prinzipien, die allein auf Werturteilen beruhen, ist einmal erst dann rechtsdogma- 
tisch überzeugend, wenn auch die Richtigkeit dieser beigezogenen Werturteile 
systematisch überprüft werden kann, die Rechtsprinzipien sich also in ein privat- 
rechtsdogmatisches Gesamtgefüge einordnen lassen.?55 Rechtsprinzipien nehmen 
damit eine Strukturierungsaufgabe war, die sie nur innerhalb der Rechtsordnung 
wahrnehmen können. Zweitens bedarf es darüber hinausgehend einer Integration 
der Rechtsprinzipien in die Rechtsordnung aufgrund staatstheoretischer bzw. 
verfassungsrechtlicher Überlegungen. Allein diejenigen Bewertungsmaßstäbe, die 
Einzug in die demokratisch legitimierte Rechtsordnung erhalten haben, können 
einen gesellschaftlichen Finfluss und damit gesellschaftliche Akzeptanz entfal- 
ten.?5° Auf diese Weise wird der Rechtssicherheit derart gerecht geworden, dass 
nicht allein im ethischen Raum argumentiert werden kann, sondern vielmehr an 


252 Esser, Grundsatz und Norm, S. 52 f., unter Bezugnahme auf das common-law; näher dazu und zu 
dem Ansatz von Fikentscher, der ebenfalls die Fallgerechtigkeit in den Mittelpunkt rückt Larenz, 
Methodenlehre, S. 133 ff. 

253 Vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 137 ff.; Bydlinski, Methodenlchte, S. 132 f. 

254 Esser, Grundsatz und Norm, S. 5: „Sie rechtfertigen sich ans der Natur der Sache“, hierzu auch Larenz, 
Methodenlehre, S. 138. 

255 Vgl. Larenz, Methodenlchre, S. 142. Bezüglich der Bedeutung der Falsifizierbarkeit innerhalb der 
Wissenschaftstheorie Popper, Logik der Forschung, passim; ferner Kaufmann, in: Kauf- 
mann/Hassemer/Neumann, Einführung in die Rechtsphilosophie, S. 142 £.; Metzger, Extra le- 
gem, intra ius, S. 42 f. 

256 So überzeugend Bydlinski, Methodenlehre, S. 134 f, mit zahlreichen Beispielen bezüglich der 
Akzeptanz von gesetzlichen Wertungen. Bei der gesellschaftlichen Anerkennung einer Rechts- 
vorschrift muss zwischen der Akzeptanz und der Akzeptabilität einer Norm differenziert wer- 
den. Nach Habermas, Einbeziehung des Anderen, S. 297, beschreibt die Akzeptanz die faktische 
Anerkennung einer Vorschrift, während die Akzeptabilität die Anerkennungswürdigkeit be- 
schreibt. Nach dem Demokratieprinzip komme es allein auf die Akzeptabilität an; hierzu ferner 
Eingländer, Diskurs als Rechtsquelle?, S. 128. Skeptisch zu dem Effekt der Normakzeptanz durch 
Gesetzesbegründung jüngst Schwarz/ Bravidor, JZ 2011, 653 (658); optimistischer hingegen Rede- 
kerj Karpenstein, NJW 2001, 2825 (2827), m.w.N.; instruktiv aus rechtsvergleichender Sicht zu- 
letzt Fleischer, AcP 211 (2011), 317 ff. 
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geltendes, positives Recht angeknüpft werden muss. Endlich — und darin liegt die 
dritte Notwendigkeit der Integration der Wertungsmaßstäbe in das positive Recht 
— können nur solche ethischen Grundsätze berücksichtigt werden, die von der 
Rechtsordnung (bewusst oder unbewusst) anerkannt wurden. Andernfalls sind 
rein ethisch-moralische Gesichtspunkte bei der Rechtsanwendung außen vor zu 
lassen.25” Insbesondere im Arztrecht würde man bei einer rechtlichen Anerken- 
nung jedweder ethischer Grundsätze eine „Bichse der Pandora“ öffnen. In einem 
derart verstärkt von Ethik und Moral geprägten Rechtsgebiet, kommt der rechtli- 
chen Anerkennung ethischer Grundsätze eine besonders erweiternde und gleich- 
zeitig beschränkende Funktion zu. Wertende Rechtsprinzipien, die in diesem 
Rahmen im Mittelpunkt stehen, 58 sind demzufolge keine ethischen, außerrechtli- 
che Prinzipien, sondern konträr — und dies ist eine entscheidende Differenzierung 
— rechtsethische, und damit in der Rechtsordnung verankerte Rechtsprinzipien.?5? 
Solche rechtsethischen Prinzipien stehen in inhaltlichen Beziehungen zum positi- 
ven Recht.” Ein alleiniger Rückgriff auf nicht positivierte Rechtsprinzipien kann 
daher nicht überzeugen.2°! 


b. Ermittlung der Rechtsprinzipien 


Auf dieser Differenzierung aufbauend haben sich an vorderster Front Larenz und 
Bydlinski bei der näheren Untersuchung von Rechtsprinzipien verdient gemacht. 
Ersterer sieht in den Rechtsprinzipien einen Vermittler zwischen der Rechtsidee, 
die sie näher konkretisieren, und dem positiven Recht, deren leitende Rechtsge- 
danken sie sind.?% Daran anschließend eruiert Bydlinski die Rechtsprinzipien an- 
hand eines gemischt deduktiv-induktiven Verfahrens: Einerseits sollen induktiv 


257 Canaris, Feststellung von Lücken, S. 115; Kling, Sprachrisiken, S. 172, m.w.N. Die Folgen einer 
Vereinheitlichung von Ethik und Recht hat Bydlinski, Privatrechtsgesellschaft, S. 53, anhand fol- 
genden Beispiels erläutert: So lässt sich durchaus das ethische Gebot herleiten, dass der überaus 
solvente Gläubiger auf eine Forderung gegenüber dem existenziell bedrängten Schuldner ver- 
zichten soll. Sähe man darin jedoch ein rechtliches Gebot, würden allerdings zentrale Rechts- 
prinzipien wie die Vertragstreue und die Rechtssicherheit ausgehöhlt. 

258 Die einzelnen Ausprägungen der Rechtsprinzipien näher beschreibend Klöhn, Abfindungsansprü- 
che, S. 8. 

259 Zu den rechtsethischen Prinzipien näher Bydlinski, in: Bydlinski/Mayer-Maly, Rechtsethik und 
Rechtspraxis, S. 11 (57 f.; 75); Larenz, Methodenlchre, S. 334 ff.; 438 £.; ders./ Wolf, Allgemeiner 
Teil, $ 4 Rdnr. 46. Die Aufgabe der Rechtsethik liegt in dem Ausgleich zwischen Freiheit und 
Rücksichtnahme, vgl. Behrends, in: Bydlinski/ Mayer-Maly, Die ethischen Grundlagen, 1 (28 £.); 
Kling, Sprachrisiken, S. 173. 

260 Bydlinski, in: Bydlinski/Mayer-Maly, Rechtsethik und Rechtspraxis, S. 11 (57). 

261 Vgl. erneut Larenz, Methodenlehre, S. 142. 

262 Vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 421; ders. Richtiges Recht, 23 ff.; 42 ff.; 174 ff. et passim; hierzu 
Bydlinski, Methodenlchre, S. 133. In jüngerer Zeit hat sich vor allem auch Kling, Sprachtisiken, 
S. 157 ff. et passim, bei der Aufnahme und Weiterentwicklung dieser Methode Verdienste er- 
worben. 
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„von unten“, d.h. von bestehenden Einzelregelungen ausgehend, andererseits de- 
duktiv „von oben“, d.h. von der Rechtsidee bzw. den fundamentalen Rechtsgrund- 
sätzen her, die Rechtsprinzipien ermittelt werden.” Der Begriff der Rechtsidee 
wird dabei als die „sehr allgemeinen rechtlichen Grundwerte oder Fundamentalprinzipien“ 
beschrieben.26* Dazu gehören jedenfalls die Gerechtigkeit, der Rechtsfrieden bzw. 
die Rechtssicherheit; teilweise wird auch noch die Zweckmäßigkeit genannt.?65 
Diese Fundamentalprinzipien können „einerseits als inhaltlicher Gegenstand rationalen 
umfassenden Konsenses legitimiert werden“ und „andererseits zugleich unter den als wirksam 
erfahrbaren, also „positiven“ allgemeinen Normen in historischer und vergleichbarer Sicht, wie 
plausibel angenommen werden kann, die umfassendste Positivität aufweisen“ 26° Diese fun- 
damentalen, letztlich rechtsphilosophischen Prinzipien werden daher auch als die 
„allgemeinsten „Ziele“ oder „Funktionen“ des Rechts‘? bzw. als „Endzweck‘?6%® einer 
Rechtsordnung bezeichnet. Eine Rechtsordnung liegt einer solchen Rechtsidee 
zugrunde oder strebt sie zumindest an bzw. ist darauf ausgerichtet. Die Orientie- 
rung an der Rechtsidee bei der Ermittlung der Rechtsprinzipien ist deswegen er- 
forderlich, um eine Selektion solcher gesellschaftlicher Wertungen vorzunehmen, 
die sich inhaltlich als Konkretisierung der fundamentalen Rechtsprinzipien darstel- 
len lassen.?° Einer Ausrichtung an dem positiven Recht bedarf es wiederum, um 


263 Bydlinski, Methodenlchre, S. 133; ders., in: Bydlinski/Mayer-Maly, Rechtsethik und Rechtspraxis, 
S.11 (75): „Prinzipien mittlerer Reichweite“, auf diese Methode greift auch Kling, Sprachrisiken, 
S. 164 f., zurück. 

264 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 3. Die Lehre von der Rechtsidee ist dabei die (naturrechtliche) 
Gegenposition zu der rechtspositivistischen Trennungsthese: Danach gilt das positive Recht 
ohne jede Rücksicht auf entsprechende moralische Qualitäten, sofern nicht eine höherrangige 
Rechtsnorm entsprechende Vorgaben macht. Das Recht kann nach dieser These jeden beliebi- 
gen Inhalt haben, vgl. Ke/sen, Reine Rechtslehre, S. 200; zur Verteidigung der Trennungsthese 
Hoerster, NJW 1986, 2480 ff.; instruktiv zu der positivistischen Trennungsthese Oz, Rechtsposi- 
tivismus, passim; im Überblick ferner Bydlinski, Methodenlehre, S. 277 ff., m.w.N. 

265 An diesem Punkt differieren die Ansichten: Bydlinski, Methodenlehte, S. 137 £.; ders., System und 
Prinzipien, S. 3; sieht im Einklang mit Rechtsphilosophen wie Henkel, Rechtsphilosophie, S. 389 
ff.; und Radbruch die Gerechtigkeit, die Rechtssicherheit und die Zweckmäßigkeit als Bestandtei- 
le der Rechtsidee an, zu letzterem näher Kaufmann, in: Kaufmann/Hassemer/Neumann, S. 90 ff. 
Larenz, Richtiges Recht, S. 32 ff., sieht hingegen unter Verweis auf das Denken der 
abendländischen Rechtsphilosophie allein die Gerechtigkeit und den Rechtsfrieden als von der 
Rechtsidee erfasst. Die Rechtssicherheit gehe in dem Gedanken des Rechtsfriedens auf und die 
Zweckmäßigkeit bezeichne keinen Endzweck des Rechts, beinhaltet demnach keinen Beitrag 
zum „Richtigen Recht“. Bydlinski, System und Prinzipien, S. 3, weist jedoch auf die maßgebliche 
und auch für diesen Rahmen entscheidende Gemeinsamkeit hin: Sämtliche Maximen einigen 
sich in der „Forderung nach bestmöglicher Übersichtlichkeit des Rechtsstoffs“. Zur Bedeutung der Rechts- 
idee im Strafrecht, konkret im Rahmen der Nothilfe, Iehrreich Engländer, Grund und Grenzen 
der Nothilfe, S. 18 f., m.w.N. 

266 Bydlinski, Privatrechtsgesellschaft, S. 45. 

267 Bydlinski, Privatrechtsgesellschaft, S. 45, jeweils unter Verweis auf P. Koller, Theorie des Rechts, 
S. 57 f.; Weinberger, Norm und Institution, S. 38. 

268 Lareng, Richtiges Recht, S. 29. 

269 Bydlinski, Methodenlchte, S. 133. 
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zu ermitteln, ob die Wertungsmaßstäbe als Leitgedanken positiv rechtlicher Nor- 
men auffindbar sind.?” Im Ergebnis werden die Rechtsprinzipien damit anhand 
einer objektiv-teleologischen Auslegung des positiven Rechts ermittelt.?”! Unter 
den rechtsethischen Prinzipien, an denen sich die objektiv-teleologische Ausle- 
gung zu orientieren hat, kommt den in den Verfassungstang erhobenen 
Grundsätzen eine entscheidende Bedeutung zu.?”? Da der Gesetzgeber die wich- 
tigsten rechtsethischen Prinzipien verfassungstechtlich positiviert hat,?73 muss die 
verfassungskonforme Auslegung als Abart der objektiv-teleologischen Auslegung 
besonders berücksichtigt werden.?’”* Dabei geht man mit Grund von der Annahme 
aus, dass der Gesetzgeber im Ausgangspunkt den objektiven Rechtszweck, die 
Rechtsidee, zu verwirklichen sucht.??5 Mithilfe der teleologischen und verfas- 
sungskonformen Auslegung einer positivrechtlichen Norm können demnach die 
einer Rechtsordnung zugrundeliegenden rechtsethischen Prinzipien herausgearbei- 
tet werden. Auf diese Weise — und damit wird die Überzeugungskraft dieser Me- 
thodik im Gegensatz zu einem rein deduktiven Vorgehen deutlich — werden allein 
diejenigen ethischen Grundsätze berücksichtigt, die auch von der Rechtsordnung 
als wesentlich anerkannt wurden. Gleichzeitig wird dem Demokratieprinzip zu- 
mindest im Ansatz genüge getan. Zuletzt stellen sich die rechtsethischen Prinzi- 
pien als Bestandteil einer bestehenden Rechtsordnung und damit eines privat- 
rechtlichen Systems dar. Kurzum: Dem zentralen Ziel der Rechtsdogmatik, ,, Ge- 
rechtigkeitsfragen in ihren Einzelbereichen juristisch operational zu machen“”’° wird allein 
durch die Rechtsprinzipien im Sinne von rechtsethischen Prinzipien als Mittler 
zwischen positivem Recht und Rechtssicherheit gerecht geworden. 


270 Bydlinski, Methodenlehre, S. 133. 

271 So mit Recht Klöhn, Abfindungsansprüche, S. 9 f., der das System treffend als „do&umentiertes 
Verständnis von der Teleologie des Rechts“ beschreibt. Die objektiv-teleologischen Auslegungsktrite- 
rien sind dabei diejenigen Kriterien, die einer Norm zugrunde liegen, unabhängig davon, ob „sich 
der Gesetzgeber ihrer Bedeutung für die von ihm geschaffene Regelung immer bewusst gewesen ist“, so Larenz, 
Methodenlchre, S. 333; ebenso Bydlinski, Methodenlehre, S. 133 f. Eine objektiv-teleologische 
Auslegung ist demnach nichts anderes als eine gemischt induktiv-deduktive Vorgehensweise. 

272 Larenz, Methodenlehre, S. 339. 

273 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 502. 

274 Bydlinski, Methodenlehre, S, 455. 

275 Larenz, Methodenlehre, S. 333; vgl. auch Bydlinski, Methodenlchtre, S. 131; 454. 

276 So mit Recht Esser, AcP 172 (1972), 97 (113). 
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B. Rechtsprinzipien als „Koordinatensystem“ 
I. Rechtsprinzipien im beweglichen, privatrechtlichen System 


1. Rechtsprinzipien im privatrechtlichen System 


Damit kommen wir zum rechtsmethodisch entscheidenden Teil: der Systematisie- 
rungsfunktion der Rechtsprinzipien. Mögen die Rechtsprinzipien und dabei vor 
allem die rechtsethischen Prinzipien der Schlüssel, die Option zu einer Fallgerech- 
tigkeit sein, bedarf es ferner im Sinne des rechtsethischen Gleichheitssatzes einer 
Integration in das privatrechtliche System.?’”” Ein Rechtsprinzip darf nicht nur in 
einem konkreten Einzelfall zu einem Recht und Gerechtigkeit beachtenden Urteil 
führen; vielmehr muss es, gleichsam eines richterlichen Werkzeugs, in weiteren, 
vergleichbaren Fällen zur Verfügung stehen. Da sich die Rechtsprinzipien an der 
Rechtsidee und damit an dem Gerechtigkeitsgedanken orientieren, stehen sie un- 
ter dem Gleichbehandlungsgebot.?’® Es ist der Verdienst von Canaris, dass er die 
auch verfassungsrechtlich gebotene Notwendigkeit einer inneren Folgerichtigkeit 
einer Rechtsordnung herausgearbeitet und mit seinem bis heute maßgeblichen 
Systembegriff die Methodenlehre geprägt hat. Das System ist für Canaris die „axio- 
logische oder teleologische Ordnung allgemeiner Rechtsprinzipien“ 2”° Durch diese Ordnung 


277 Vgl. Riesenhuber, System und Prinzipien, S. 8; 10; Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, S. 22; Rüthers, 
Rechtstheorie, Rdnr. 775; zu der Verfassungswidrigkeit systemwidriger Normen Canaris, Sys- 
temdenken, S. 125 ff. Allgemein zu dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Systemgerech- 
tigkeit aktuell BVerfG, Beschl. v. 16.12.2010 - 2 BvL 16/09, Juris, Rdnr. 19. Zu beachten ist da- 
bei, dass eine Systemwidrigkeit einen Gleichheitsverstoß allein indiziert, die Systemwidrigkeit 
verletzt Art. 3 Abs. 1 GG dagegen nicht: „Das Bundesverfassungsgericht kann eine solche Regelung nur 
nach den Maßstäben der Verfassung, nicht aber unter dem Gesichtspunkt der Systemwidrigkeit für verfassungs- 
widrig erklären“, so BVerfGE 61, 138 = Urt. v. 19.10.1982 - 1 BvL 39/80, Juris, Rdnr. 37; vgl. 
hierzu ferner umfassend Leisner, Kontinuität als Verfassungsprinzip, S. 235 ff., m.w.N. Zum 
Ungerechten an der Gerechtigkeit Rürhers, JZ 2009, 969 ff. 

278 Vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 334 ff.; K/öbn, Abfindungsansprüche, S. 9, m.w.N. 

279 Canaris, Systemdenken, S. 156. Dieser Systembegriff wurde und wird für die Systembildung in 
verschiedenen Gebieten zu Grunde gelegt, vgl. etwa für das Aktienrecht K/öhn, Abfindungsan- 
sprüche, S. 6 ff.; für das Europarecht Riesenhuber, System und Prinzipien, S. 10 ff.; für das Steu- 
errecht R. P. Schenke, Rechtsfindung im Steuerrecht, S. 37 ff.; Petersen, Unternehmenssteuer- 
recht und bewegliches System, S. 32 ff., je m.w.N. Zu der Kritik an diesem Systembegriff bzw. 
zur Systembildung überhaupt eingehend K/öhn, Abfindungsansprüche, S. 12 ff. Danach wird vor 
allem von Peine, Recht als System, S. 16 ff. et passim, ins Feld geführt, dass allein die Verfassung 
eine Struktur vorgeben könne; allein lasse sich aus Art. 3 Abs. 1 GG kein solches System für die 
Rechtsordnung entnehmen. Dagegen wird jedoch von K/öhn, Abfindungsansprüche, S. 13, über- 
zeugend vorgebracht, dass dieses Verfassungsverständnis zu positivistisch ist: Da sich das Ge- 
setz einer Umgangssprache bedient, die, anders als eine mathematisierte Logik, keine exakten 
Begriffe verwendet, bedarf es einer Auslegung des Gesetzestextes, vgl. Larenz, Methodenlchtre, 
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kann und soll die „wertungsmäfßige Folgerichtigkeit und innere Einheit der Rechtsordnung“ 
dargestellt und verwirklicht werden.2#0 Die (innere) Ordnung durch die Rechts- 
prinzipien ist demzufolge dann gewährleistet, sofern diese Prinzipien und Wertun- 
gen aufeinander abgestimmt und folgerichtig durchgeführt worden sind.2#'! Als 
weiteres Element des Systembegriffs ist der Einheitsgrundsatz zu beachten. Da- 
nach müssen sich die Rechtssätze und damit die Rechtsordnung auf wenige tra- 
gende Grundprinzipien zurückführen lassen.?% Dabei lassen sich nicht nur die 
allgemeinen Rechtsprinzipien, sondern — und dies ist für den vorliegenden Rah- 
men entscheidend — auch die rechtsethischen Prinzipien in das privatrechtliche 
System einordnen und damit handhabbar machen.?# Das privatrechtliche System 
besteht danach aus Rechtsprinzipien; jene sind somit nicht undogmatisch bzw. 
unsystematisch und damit beliebig, sondern vielmehr Bestandteil eines privat- 
rechtlichen Systems. 


2. Rechtsprinzipien im beweglichen System: eine praktische Konkordanz 


a. Das bewegliche System 


Die hier intendierte Ermittlung einer Grenze der arbeitsteiligen Medizin ist regel- 
mäßig das Ergebnis eines Ausgleichs zwischen zwei oder mehreren, widerstreiten- 
den Prinzipien. Das bedeutet, dass die Rechtsprinzipien innerhalb des privatrecht- 
lichen Systems beweglich im Sinne Wilburgs sind.2#* Es besteht danach grundsätz- 


S. 312. Mit Riesenhuber, System und Prinzipien, S. 8 f., folgen daraus methodologische und nicht 
nur methodenrechtliche Anforderungen, die durchaus strenger sein können. Stellen die metho- 
denrechtlichen Vorgaben, etwa aus Art. 3 Abs. 1 GG, einen Mindeststandard dar, orientiert sich 
die Methodenlehre mit den aus der Rechtsidee abgeleiteten Rechtsprinzipien an dem 
(strengeren) rechtsethischen Gleichheitssatz. Kurzum: Der Weg zum „Richtigen Recht“ ist an- 
spruchsvoller (im Sinne von methodologisch strenger) als der Weg zum verfassungskonformen 
Recht. 

280 Canaris, Systemdenken, S. 18. Näher zur Einheit der Arztrechtsordnung $ 6 BI. 

281 Canaris, Systemdenken, S. 12; Riesenhuber, System und Prinzipien, S. 5. 

282 Canaris, Systemdenken, S. 12 f; Riesenhnber, System und Prinzipien, S. 6; Klöhn, Abfindungsan- 
sprüche, S. 6. 

283 Vol. Bydlinski, in: Bydlinski/Mayer-Maly, Rechtsethik und Rechtspraxis, S. 11 (75 £). 

284 Vol. Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems, passim; ders, AcP 163 (1963), 346 ff.; hierzu 
eingehend Bydlinski, Methodenlchre, S. 529 ff., m.w.N. Die gesammelten Beiträge von renom- 
mierten Privatrechtlern in: Das Bewegliche System, passim, machen dabei deutlich, dass der 
Anwendungsbereich des beweglichen Systems nicht auf das Schadensrecht begrenzt ist; vgl. fer- 
ner Kling, Sprachrisiken, S. 226 Fn. 464. Dieser Zusammenhang von Rechtsprinzipien und dem 
beweglichen System Wüburgs wird etwa von Alexy, in: Argumentation und Hermeneutik, S. 59 
ff., im Anschluss an Dworkin, Bürgerrechte, passim, nicht hergestellt, vgl. Bydlinski, in: Das Be- 
wegliche System, S. 21 (23), sodass dessen Ansatz von den Rechtsprinzipien als „Optimierungsge- 
boté“ hier nicht weiter beleuchtet werden soll; diesbezüglich aber etwa Stürner, Grundsatz der 
Verhältnismäßigkeit, S. 331 ff., m.w.N. 
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lich?85 kein festes Rangverhältnis und damit eine wechselseitige Austauschbarkeit 
zwischen den einzelnen Prinzipien.?8° Das privatrechtliche System soll so gestaltet 
werden, „dass es ohne Verlust seines inneren Haltes die Eignung erlangt, die vielfältigen Kräfte 
des Lebens in sich aufzunehmen“ 28’ Rechtsptinzipien haben damit eine ordnende, aber 
gleichzeitig auch integrierende Funktion.28#® Die Prinzipien befinden sich dabei in 
einem Zusammenspiel wechselseitiger Ergänzung und Beschränkung.?®° Die heu- 
tige Methodendiskussion ist um die Präzisierung der Lehre vom beweglichen Sys- 
tem bemüht, insbesondere in der Frage nach der Bestimmung des Gewichts eines 
jeweiligen Rechtsprinzips im konkreten Einzelfall, bei der jeweiligen gegenseitigen 
Ergänzung respektive Beschränkung.” Im Folgenden soll auf den Zusammen- 
hang zwischen dem beweglichen System im Sinne Wülburgs und der (verfassungs- 
rechtlichen) Verhältnismäßigkeitsprüfung allgemein bzw. konkret der praktischen 
Konkordanz aufmerksam gemacht werden.??! Ausgangspunkt ist dabei die Er- 
kenntnis, dass die Bildung eines inneren Systems durch einen Prozess der gegen- 
seitigen Befruchtung im Sinne eines hermeneutischen Verstehensprozesses er- 
folgt.”°? Dafür bedarf es jedoch einer gewissen inneren Rangordnung der beste- 
henden Prinzipien bzw. eines Zusammenspiels der verschiedenen gleichberechtig- 


285 Zu der abstrakten Wertigkeit eines Rechtsprinzips sogleich § 2 B I 2 b. 

286 So die treffende Beschreibung der „Beweglichkeit“ von Canaris, Systemdenken, S. 75. 

287 Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems, S. 22; hierzu erneut auch Kling, Sprachrisiken, 
S. 226. 

288 Diese integrierende Funktion muss freilich streng von einer reinen Billigkeitsjurisprudenz abge- 
grenzt werden, vgl. Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems, S. 6 („Schritt in die freie 
Rechtsfindung“‘); Bydlinski, Methodenlehre, S. 533; Kling, Sprachrisiken, S. 226 f., m.w.N. 

289 Canaris, Systemdenken, S. 55 f., u.a. auch mit der treffenden Formulierung: „das Verständnis eines 
Prinzips ist stets zugleich das seiner Schranken“. 

290 Einen solchen Konktetisierungsversuch hat Wilburg, AcP 163 (1963), 346 (347), selbst für un- 
möglich bzw. nicht wünschenswert erachtet, vgl. Kling, Sprachrisiken, S. 229. 

291 Diesbezüglich etwa lehrreich Bydlinski, AcP 204 (2004), 309 ff., der die Suche nach der Mitte als 
Daueraufgabe der Privatrechtswissenschaft erachtet. Dabei muss gleichzeitig für den vorliegen- 
den Rahmen klargestellt werden, dass hier selbstverständlich allein die Methode übernommen 
werden soll und nicht eine Verhältnismäßigkeitsprüfung im technischen Sinne erfolgt. 

292 Larenz, Methodenlchre, S. 475. Die juristische Hermeneutik in Gestalt des „‚bermeneutischen Zirkels“ 
ist für eine wie in diesem Rahmen erfolgende Systembildung von herausragender Bedeutung, 
vgl. auch Canaris, JZ 1993, 377 (390), mit der Forderung der „Objektivität der Einstellung“ des In- 
terpreten. Fi&entscher, Methoden des Rechts (II), S. 430, beschreibt die Hermeneutik als „ das 
verständnismäfßige Band zwischen den Zeichen und der Person“; instruktiv ferner Larenz, Methodenlehre, 
S. 206 ff.; Berti, Allgemeine Auslegungslchre, S. 204 ff.; 613 ff. et passim; W. Hassemer, ARSP 72 
(1986), 195 ff.; lehrreich zur Bedeutung der Hermeneutik im Zusammenspiel zwischen Rechts- 
geschichte und Rechtsdogmatik Picker, AcP 201 (2001), 763 ff. Der Zirkel beginnt mit einem 
Vorverständnis über das Interpretationsobjekt und setzt sich in einem „Prozess des Vor- und Zu- 
rückblickens“ fort, K/öhn, Abfindungsansprüche, S. 17. Dabei ist der Einfluss des hermeneuti- 
schen Vorverständnisses bei der Prinzipienbildung zu beachten: Jeder Rechtsanwender geht mit 
einem anderen Vorverständnis an eine rechtliche Problematik heran; umso bedeutender sind 
klare Kriterien bei der Prinzipienbildung und beim Zusammenspiel dieser Prinzipien innerhalb 
des beweglichen Systems, vgl. auch Kling, Sprachtisiken, S. 165 ff., m.w.N. 
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ten Prinzipien der jeweiligen Konkretisierungsstufen (Prinzipien und Unterprinzi- 
pien).?3 Das heißt konkret: Gleich einer praktischen Konkordanz müssen die 
unter Umständen widerstreitenden Rechtsprinzipien in einen angemessenen Aus- 
gleich gebracht werden. Dabei sind zwei Kriterien maßgeblich: Einmal die 
abstrakte Wertigkeit bzw. Rangordnung und zum anderen die Eingriffsintensität 
bzw. Einschränkung des betroffenen Rechtsprinzips. Im beweglichen System 
spiegelt sich der Zeitgeist der Wertungsjurisprudenz wider.2?* 


b. Die abstrakte Wertigkeit eines Rechtsprinzips 


Das BVerfG legt im Rahmen der Verhältnismäßigkeitsprüfung bei der 
hierarchischen Rangordnung der Grundrechte eine gewisse Zurückhaltung an den 
Tag.?® Gleichwohl hat Karlsruhe in wenigen Entscheidungen, insbesondere für den 
hier im Fokus stehenden Gesundheitsbereich, den besonderen Bedeutungsgehalt 
der Grundrechte Leben und körperliche Unversehrtheit bzw. Gesundheit heraus- 
gestellt. So hat das Verfassungsgericht deutlich gemacht, dass Schäden, die an der 
menschlichen Gesundheit bzw. am menschlichen Leben eintreten, vielfach 
irreversibel sind und daher ein erhebliches Gewicht haben.2% Überdies wurde vor 
allem im viel beachteten „Ni&olaus-Beschluss‘ das Recht auf Leben als „Höchstwert“ 
bezeichnet.” Nicht zuletzt der BGH hat in einigen Entscheidungen eine derartige 
Rangordnung innerhalb der Grundrechte vorgenommen.” Diese Erkenntnis lässt 
sich ohne weiteres für die Hierarchie der widerstreitenden Rechtsprinzipien inner- 
halb eines beweglichen Systems übertragen: Ist ein Rechtsprinzip betroffen, das 
den Schutz des Lebens, der Gesundheit bzw. der körperlichen Unversehrtheit 
bezweckt, ist ihm eine abstrakt höhere Wertigkeit zuzusprechen als einem allein 
materielle Bedürfnisse befriedigendem Rechtsprinzip.?”” Canaris hat dieses Zu- 
sammenspiel zwischen abstrakter Wertigkeit eines Rechtsguts und deren Auswir- 
kungen auf den Abwägungsprozess für die Wirkung der grundrechtlichen Schutz- 
pflichten im Privatrecht verdeutlicht: Eine Schutzpflicht ist danach umso eher zu 
bejahen, „je höher das zu schützende Gut steht, so dass sie bei einer Gefährdung von Leben 
und Gesundheit grundsätzlich leichter zu begründen ist als bei einer solchen von Handlungsfrei- 


293 Larenz, Methodenlehre, S. 475. Zum Verhältnis von Ober- und Unterprinzipien innerhalb des 
Systems im Überblick K/öhn, Abfindungsansprüche, S. 16 f., m.w.N. 

294 Bydlinski, Methodenlehte, S. 137. 

295 Vgl. die Übersicht bei Ruszeberg, Der grundrechtliche Gewährleistungsgehalt, S. 52 f., m.w.N. 
Teilweise wird die Annahme einer Rangordnung innerhalb der Grundrechte von führenden 
Staatsrechtslehrern sogar vollständig abgelehnt, vgl. nur Bezhge, in: Maunz, BVerfGG, $ 90 Rdnr. 
311. 

296 BVerfG, NVwZ 2002, 592 (594). 

297 BVerfGE 115, 25 = NJW 2006, 891 (893); jüngst auch BVerfG, NZS 2009, 376 (377). 

298 Vol. etwa BGHZ 50, 133 = NJW 1968, 1773 (1776); NJW 1975, 1882 (1884). 

299 So auch Larenz, Methodenlehre, S. 457. 
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beit oder Eigentum“ 3% Die Schutzpflichten weisen dabei einen direkten Zusammen- 
hang zu den Rechtsprinzipien auf. So sind die aus den Grundrechten abgeleiteten 
Schutzpflichten im Ergebnis in den Verfassungsrang erhobene Rechtsprinzi- 
pien.30! Dies wird im besonderen Maße bei der Privatautonomie deutlich: Führt 
die formale Privatautonomie zu einer bedenklichen Einschränkung des elementa- 
ren Persönlichkeitsschutzes, also im Bereich von Leben, Gesundheit oder Perso- 
nenwürde, muss das Prinzip der materialen Privatautonomie, wonach die (forma- 
len) Bedingungen der privatautonomen Selbstbestimmung tatsächlich vorliegen 
müssen, (ergänzend) beachtet werden. Die materiale Privatautonomie ist somit aus 
den grundrechtlichen Schutzpflichten entwachsen und zugleich ein 
privatrechtliches Rechtsprinzip. Konsequenterweise wendet Bydänski die von 
Canaris im Bereich der Schutzpflichten angewandte komparative Formel auch im 
Bereich der Privatautonomie an: Das Gewicht des Prinzips der Selbstbestimmung 
ist gegenüber dem sonstigen Persönlichkeitsschutz danach umso geringer, „je evi- 
dent ungleicher die Entscheidungssituation Beteiligter beim Rechtsgeschäft strukturell, also auf 
Dauer, ist“302 Gleichwohl darf auch im Falle einer inneren Rangordnung ein be- 
stimmtes Rechtsprinzip keine Alleinherrschaft beanspruchen.?0%? Zusammenfas- 
send kann festgehalten werden, dass — in Anlehnung an die Abwägung im Rah- 
men der Verhältnismäßigkeitsprüfung — innerhalb der Schutzpflichten und dem- 
entsprechend auch bei den Rechtsprinzipien die abstrakte Wertigkeit eines 
Rechtsguts von Bedeutung ist. 


c. Konkrete Eingriffsintensität 


Bei diesem Kriterium der abstrakten Wertigkeit darf jedoch im Rahmen eines 
verfassungsrechtlichen und auch privatrechtlichen Abwägungsprozesses nicht 
stehen geblieben werden. Darüber hinaus ist die Intensität des jeweiligen Eingriffs 
maßgebend in den Abwägungsprozess mit einzubeziehen. Im Rahmen der grund- 
rechtlichen Angemessenheitsprüfung kommt der konkreten Schwere des Eingriffs 
eine entscheidende Bedeutung zu.304 Wiederum Canaris hat dieses Kriterium für 
seine Ermittlungsmethode im Bereich der grundrechtlichen Schutzpflichten 
fruchtbar gemacht: Danach kommt eine Schutzpflicht umso eher in Betracht, „je 


300 Canaris, Privatrecht und Grundrechte, S. 78 ff.; so auch Bydlinski, System und Prinzipien, S. 160 f. 

301 Larenz, Methodenlehre, S. 325; vgl. auch Bydlinski, Privatrechtsgesellschaft, S. 76 
(„Verfassungsmaximen“). 

302 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 161. 

303 Für das Recht der Verpflichtungsgeschäfte hat Bydlnski, System und Prinzipien, S. 332, darauf 
verweisen, dass es um eine Prinzipienabwägung geht, in deren Verfahren sich jedes Prinzip „noch 
in einem spürbaren Mindestansmaß behaupten“ kann. 

304 Stellvertretend BVerfGE 75, 284 = NJW 1988, 543 (544); BVerfGE 83, 1 = NJW 1991, 555 
(557); BVerfGE 102, 1 = NJW 2000, 2573 (2575); ferner erneut Rusteberg, Der grundrechtliche 
Gewährleistungsgehalt, S. 54 ff., m.w.N. 
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gravierender der drohende Eingriff und je größer die Gefahr ist“ Im Lichte der soeben 
herausgearbeiteten Verbindung zwischen Schutzpflichten und Rechtsprinzipien, 
muss dieser komparative Satz auch im Zusammenspiel der Rechtsprinzipien in- 
nerhalb des beweglichen Systems Geltungskraft entfalten. 


d. Zusammenfassende Konkretisierung des beweglichen Systems 


Aufgrund der Zwittereigenschaft des beweglichen Systems zwischen Tatbestand und 
Generalklausel bewegen sich die Rechtsprinzipien zwischen den Antinomien 
Rechtssicherheit und Flexibilität. Mit der praktischen Konkordanz innerhalb des 
beweglichen Systems der widerstreitenden Rechtsprinzipien nach den Kriterien 
abstrakte Wertigkeit und konkrete Eingriffsintensität konnte eine flexible, jedoch 
gleichzeitig ein Mindestmaß an Rechtssicherheit gewährleistende Abwägungsme- 
thode herausgearbeitet werden.306 Dabei gilt beim Zusammenspiel der Rechtsprin- 
zipien im beweglichen System — in Anlehnung an Canaris > folgende komparati- 
ve Abwägungsformel: Je höher der Rang eines Rechtsprinzips, je schwerer der drohende 
Eingriff, je intensiver die Gefahr durch gegenlänfige Rechtsprinzipien, je geringer die Möglichkeit 
zu einem effektiven Selbstschutz und je schwächer das Gewicht widerstreitender Rechtsprinzipien, 
desto stärker ist das jeweilige Rechtsprinzip im Abwägungsprozess zu gewichten. 


Il. Strukturierung durch Rechtsprinzipien 


1. Anfzeigen und Schließen von Gesetzeslücken 


Wurden soeben Rechtsprinzipien als Bestandteile eines (beweglichen) Systems 
herausgearbeitet, so soll abschließend die daraus folgende Ordnungs- und Struktu- 
rierungsfunktion aufgezeigt werden, die sich (auch) der vorliegende Ordnungs- 


305 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 79 f.; hinzutritt noch als maßgebliches Kriterium die 
Möglichkeit zum Selbstschutz. 

306 Auf eine praktische Konkordanz rekurriert im Ergebnis auch Bydlinski, AcP 188 (1988), 447 
(454); ders., Methodenlchtre, S. 531, geht dabei ebenfalls - freilich im Rahmen einer sogenannten 
Basiswertung - mit einer komparativen Formel vor „Je mehr (vom gradnell abstufbaren Kriterium) umso 
mehr (umso eher) die Rechtsfolge.““ Hönn, in: Das Bewegliche System, S. 86 (96), schlägt hingegen vor, 
dass - bei gegenüberstehenden gleichwertigen Rechtsprinzipien - allein nach der Eingriffsinten- 
sität abgewogen wird; hierzu näher King, Sprachtisiken, S. 173; 229 f. Damit greift auch dieser 
Ansatz auf die Methode der praktischen Konkordanz zurück; so zuletzt auch überzeugend für 
die Subventionsrechtsordnung Rod, Subventionsrechtsordnung, S. 225. Auf eine Verhältnismä- 
Bigkeitsprüfung bzw. praktische Konkordanz stellt im Ergebnis auch Spickhof, AcP 208 (2008), 
345 (354 f.), ab, wenn er das Verhältnismäßigkeitsprinzip als dogmatisches Mittel gebraucht, um 
heteronome Elemente, wie etwa den Verkehrsschutz, gegenüber der autonomen Bestandteilen 
der Rechtsordnung, wie etwa der Privatautonomie, zu begrenzen. Insoweit gelte: „so viel Autono- 
mie wie möglich, so viel Heteronomie wie nötig.“ 

307 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 80. 


64 § 2 System und Rechtsprinzipien 


dienst zunutze macht. Der methodisch-dogmatische Nutzen der Rechtsprinzipien 
im Privatrecht überhaupt und im (verhältnismäßig unstrukturierten) Medizin- 
bzw. Arztrecht im Speziellen kann nicht hoch genug eingeschätzt werden.?08 So 
können die Rechtsprinzipien einmal Gesetzeslücken aufzeigen, beheben bzw. ihre 
Wirkungen begrenzen.” Sofern das positive Recht keine Lösung für den Einzel- 
fall bieten kann, bedarf es der Rechtsprinzipien, um einem non-liquet, also de 
facto einer Rechtsverweigerung,?!" vorzubeugen.!! Es liegt gerade der Vorzug der 
Wertungsjurisprudenz darin, im Fall einer Gesetzeslücke, die (gerechte) Lösung 
eines Einzelfalls anhand bestehender Wertungsmaßstäbe zu ermöglichen. Diesen 
Wertungen bzw. Wertungsmaßstäben liegt mit den Rechtsprinzipien eine privat- 
rechtsdogmatische Figur zugrunde, die auf der einen Seite die Fallgerechtigkeit 
dogmatisch optioniert und dadurch gleichzeitig Rechtssicherheit in einem Min- 
destmaß gewährleistet.3!? Die Rechtsprinzipien bilden somit ein bedeutendes pri- 
vatrechtsdogmatisches Fundament für das Auffinden und Schließen von Geset- 
zeslücken. Die Rechtsordnung wird dadurch nicht nur ethisch geprägt, sondern 
vor allem auch handlungsfähig gehalten. 


2. Dogmatische Ergebnissicherung und Rechtssicherheit 


Daneben sichern die Rechtsprinzipien die durch Subsumtion unter eine Norm 
gefundenen Ergebnisse dogmatisch ab, sodass insbesondere auch Widersprüche 
innerhalb einer Rechtsordnung aufgedeckt werden können.3!3 Dadurch wird die 
Rechtssicherheit deutlich erhöht, da erst die (wenigen) Rechtsprinzipien das Risiko 
widersprüchlicher Entscheidungen minimieren.3!* Hilfreich ist diesbezüglich auch 
die systematische Auslegung, vor allem im Sinne einer prinzipiell-systematischen 
Auslegung des inneren Systems.?!5 Rechtssicherheit wird auf diese Weise vor allem 


308 Eine äußere Ordnung enthält regelmäßig schon einen Vorgriff auf das innere System, sodass 
schon dadurch eine (Vor-) Strukturierung erfolgt, vgl. Riesenhnber, System und Prinzipien, S. 25; 
Bydlinski, System und Prinzipien, S. 23 ff.; zum Begriff des äußeren Systems allgemein, Heck, 
Begriffsbildung, S. 139 ff.; Canaris, Systemdenken, S. 19. So lässt sich auch für die Bedeutung 
des inneren Systems im Hinblick auf eine Strukturierung folgender komparativer Satz herleiten: 
Je ausgeprägter und differenzierter ein äußeres System ist, desto geringe Anforderungen sind an 
die innere Ordnung eines Systems gestellt. 

309 Canaris, Systemdenken, S. 133; Kling, Sprachtisiken, S. 162 f.; Klöhn, Abfindungsansprüche, S. 2 f.; 
vgl. auch Rüthers, Die unbegrenzte Auslegung, S. 452. 

310 Vgl. Canaris, Feststellung von Lücken, S. 140; 144 ff.; Larenz, Methodenlehtre, S. 385 f. 

311 Im römischen Recht war es dagegen möglich, dass der Richter mit dem Eid „zihi non liquere“ von 
der Urteilsverpflichtung zurücktritt, vgl. Sawang, Geheimhaltung und rechtliches Gehör, S. 117, 
m.w.N. Weitergehend hierzu Staudinger /Coing/ Honsell, BGB, Einl. Rdnr. 121. 

312 Kling, Sprachrisiken, S. 163. Vgl. auch bereits § 2 A H 2. 

313 Kling, Sprachrisiken, S. 163; Klöhn, Abfindungsansprüche, S. 2 f. 

314 Vol. auch Canaris, Systemdenken, S. 17 f.; Klöhn, Abfindungsansprüche, S. 3. 

315 Canaris, Systemdenken, S. 90 ff., differenziert mit Recht die systematische Auslegung anhand des 
äußeren Systems, also die Rückschlüsse aus der objektiven Stellung einer Norm, von der Ausle- 
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auch in demjenigen Bereich gewährleistet, der seit jeher dem Vorwurf einer reinen 
Billigkeitsjurisprudenz ausgesetzt war: bei der Generalklausel des $ 242 BGB. 
Unter dem Deckmantel von Treu und Glauben liegt die Versuchung nahe, ethi- 
sche Aspekte in das Recht einfließen zu lassen, ohne dass diesen Grundsätzen eine 
Rechtserheblichkeit zugesprochen wurde. Dies ist jedoch einer Rechtssicherheit 
nicht zuträglich. Demgegenüber können die Rechtsprinzipien hier ihrer Ord- 
nungsfunktion nachkommen, indem sie als Bestandteil des zugrunde liegenden 
Systems ein Ergebnis ermöglichen, das privatrechtsdogmatisch begründet werden 
kann. Köng hat die Rechtsprinzipien daher treffend als „Koordinatensystem‘“ charakte- 
risiert.2!° Aufgrund des deduktiven Einflusses der rechtsethischen Prinzipien wird 
somit eine Fallgerechtigkeit im Rahmen des Systems und damit im Sinne der 
Rechtssicherheit sichergestellt. 


3. Wertigkeit de lege ferenda 


Abschließend soll im Hinblick auf das vor der Tür stehende Patientenrechtegesetz 
der Vorzug des Systembegriffs und damit auch der Rechtsprinzipien für die künf- 
tige Gesetzgebung angesprochen werden. Ist das System mit den wesentlichen 
Grundprinzipien einer Rechtsordnung bekannt, so lassen sich anhand der Struktu- 
rierungseigenschaft der Rechtsprinzipien de lege ferenda Widersprüche vermeiden 
bzw. bestehende Widersprüche ausräumen.3!7 Der Gesetzgeber kann basierend 
auf der beschriebenen Strukturierungsfunktion der Rechtsprinzipien im Sinne 
eines hermeneutischen Verfahrens des Vor- und Zurückblickens (unbeabsichtigte) 
Lücken systemkonform schließen, dogmatische Schwächen bereinigen und damit 
das Recht in Richtung „Richtiges Recht“ fortentwickeln. Es ist zu hoffen — diese 
Bemerkung sei endlich gestattet — dass im Patientenrechtegesetz die im Folgenden 
herausgearbeiteten, wesentlichen, arztrechtlichen Prinzipien Berücksichtigung 
finden.318 Sollte dies nicht oder nur unzureichend der Fall sein, optionieren 


gung aus dem inneren System heraus; ebenso Riesenhuber, System und Prinzipien, S. 27 f., 
m.w.N. Allgemein zu der systematischen Auslegung innerhalb des Privatrechts 
Staudinger/Coing/ Honsell, BGB, Einl. Rdnrn. 143 ff; zum Mangel an System im Europarecht 
Basedow, AcP 210 (2010), 157 ff.; zur daraus folgenden Schwierigkeit der systematischen Ausle- 
gung Höpfner/ Rüthers, AcP 209 (2009), 1 (11 £f.). Vgl. ferner bezüglich der systematischen Ausle- 
gung im Europäischen Vertragsrecht Riesenhuber, System und Prinzipien, S. 64. Im IPR entfaltet 
die systematische Auslegung regelmäßig geringe Wirkungskraft, vgl. Kropholler, IPR, S. 69 f. 

316 Kling, Sprachrisiken, S. 174. 

317 Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 194; K/öhn, Abfindungsansprüche, S. 3; als Beispiel lässt sich etwa 
die Änderung der Systematik im Bereich des Leistungsstörungsrechts durch die Schuldrechts- 
modernisierung anführen, hierzu Gr, NJW 2002, 199 (200). Zu der rechtswissenschaftlichen 
Systematik im Bereich der Gesetzgebungstechnik allgemein Eizmenegger, Gesetzgebungskunst, 
S. 206 ff. et passim. 

318 In diesem Rahmen kann und soll keine dogmatische Analyse des Patientenrechtegesetzes erfol- 
gen, da mit dem Referentenentwurf noch ein sehr fragiles Analysegebilde vorliegt. Gleichwohl 
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gleichwohl erst die arztrechtlichen Prinzipien für die Zukunft eine kritische Beglei- 
tung und Analyse. 


III. Zusammenfassung 


Ziel des dem Ende zuneigenden Kapitels war die Erarbeitung der 
privatrechtstheoretischen Grundlagen für die im zweiten Teil der Monographie zu 
erwartende Entwicklung einer arztrechtlichen Grenze der arbeitsteiligen Medizin. 
Die Ergebnisse lassen sich dabei wie folgt zusammentragen: Das Arztrecht ist wie 
kaum ein anderes Rechtsgebiet von ethischen Grundsätzen geprägt und befindet 
sich aufgrund dessen im besonderen Spannungsfeld zwischen Ethik und Recht, 
zwischen Fallgerechtigkeit und Rechtssicherheit. In der Rechtsphilosophie und 
Privatrechtstheorie bildet dieses Spannungsfeld ein umfassendes Diskussionsfo- 
rum; seit der heute herrschenden Wertungsjurisprudenz ist es anerkannt, dass sich 
Ethik und Recht voneinander nicht trennen lassen. Umstritten ist allein, auf wel- 
chem methodologischen Weg Fallgerechtigkeit optioniert und gleichzeitig Rechts- 
sicherheit gewährleistet werden kann. Die überzeugendste Lösung hierfür bieten 
die sogenannten Rechtsprinzipien im Sinne von rechtsethischen Prinzipien, da sie 
zwischen der Rechtsidee und dem positiven Recht vermitteln. Damit entfalten nur 
diejenigen ethischen Einflüsse Bedeutungskraft, die von der Rechtsordnung aner- 
kannt wurden. Rechtsprinzipien dürfen jedoch nicht nur im Einzelfall zwischen 
Rechtsidee und positivem Recht vermitteln, sondern müssen in der Rechtsord- 
nung integriert sein. Da die Rechtsprinzipien Bestandteile des privatrechtlichen 
Systems sind, ist im Sinne des Gleichheitssatzes für jeden Einzelfall die „Chance der 
Einzelfallgerechtigkeif“ gegeben. Das privatrechtliche System ist dabei beweglich, 
sodass die (widerstreitenden) Rechtsprinzipien komparativ in einen angemessenen 
Ausgleich gebracht werden müssen. Rechtsprinzipien sind insgesamt das einer 
Rechtsordnung zugrunde liegende und damit ordnende „Koordinatensystem“. 


werden hier vereinzelte Regelungspunkte aufgegriffen, vgl. etwa zur dogmatischen Einordnung 
des Behandlungsvertrages als speziellen Dienstvertrag $ 4 B I 3. 


Zweiter Teil: Entwicklung eines arztrechtlichen 
Grenzsystems 


N 3 System und Prinzipien des Privatrechts 


Basierend auf den soeben herausgearbeiteten Grundlagen intendiert der zweite 
Teil dieser Schrift die Entwicklung eines arztrechtlichen Grenzsystems. Dabei 
wird entsprechend den beiden thematischen Zielgebieten dieser Arbeit zwischen 
dem Arztvertrags- und Arzthaftungsrecht differenziert.?!9 Ausgehend von der 
privatrechtlichen Ausrichtung des Arzt-Patienten-Verhältnisses,320 wird zunächst 
das privatrechtliche System mit den maßgeblichen vertragsrechtlichen (vgl. A.) 
und haftungsrechtlichen Prinzipien (vgl. B.) vorgestellt. Dabei werden freilich nur 
diejenigen privatrechtlichen Grundsätze herangezogen, die für die anschließende 
Grenzziehung als sachdienlich erscheinen. Im Anschluss sollen die darauf aufbau- 
enden, jedoch teilweise durch arztrechtliche Maximen und verfassungsrechtliche 
Schutzpflichten modifizierten arztrechtlichen Grenzprinzipien herausgearbeitet 
werden.32! 


319 Es wird nicht verkannt, dass auch das Arztvertragsrecht einen haftungsrechtlichen Bezug hat. 

320 Hierzu Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 20; zu dem Streit über die Rechtsnatur des Behand- 
lungsvertrages $4BI1. 

321 Bezüglich der hier erfolgten Differenzierung zwischen Maximen und Prinzipien § 4 A I. 
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A. Vertragsrechtliche Prinzipien 
I. Privatautonomie 
1. Formale Privatanutonomie 


a. Privatautonomie und Selbstbestimmung 


Als zentrales Prinzip soll eingangs die Privatautonomie als Wesensmerkmal des 
Privatrechts in den Mittelpunkt gerückt werden.?2? Sie bildet eine zentrale Grund- 
lage der geltenden Privatrechtsordnung.?? Die Privatautonomie ermöglicht eine 
eigenständige und eigenverantwortliche Gestaltung der Lebensverhältnisse im 
Rahmen der Rechtsordnung. ??* Sie setzt somit per definitionem Selbstbestimmung 
voraus. Daher wird teilweise der Begriff der Privatautonomie mit dem der Selbst- 
bestimmung gleichgesetzt.?2?5 Gleichwohl meint der Begriff der Selbstbestimmung 
mehr: Er stellt mit Larenz eine „Grundfahigkeit des Menschen als Person% oder laut 
Hartmann den „ethischen Substanzcharakter der Person? dar. Die Privatautonomie 
hat danach ihren Grund in der Respektierung der persönlichen Selbstbestimmung, 
die auf der Freiheit und Würde des Menschen fußt.3?8 Das Selbstbestimmungs- 
recht ist somit ein Korrelat zur Privatautonomie.3?% Privatautonomes Handeln 
wird durch das Selbstbestimmungstecht als Persönlichkeitsrecht??0 Jegitimiert, das 


322 Dabei muss und soll an dieser Stelle die Renaissance der Willensfreiheitsdebatte beiseite gelassen 
werden. Jüngst zu der Willensfreiheit als Voraussetzung der Privatautonomie für das Privatrecht 
Mankowski, AcP 211 (2011), 153 ff.; (auch) für das Medizinrecht Lauf, MedR 2011, 1 ff; 
Schmidt-Recla, MedR 2008, 181 ff. (Patientenwille beim Behandlungsabbruch); für das Verfas- 
sungsrecht Spranger, JZ 2009, 1033 ff.; für das Betreuungsrecht Habermeyer, BtPrax 2010, 69 ff.; 
für das Strafrecht Hirsch, ZIS 2010, 62 ff.; mit Beiträgen aus sämtlichen Rechtsgebieten Lam- 
pe/ Panen/ Roth, Willensfreiheit und rechtliche Ordnung, passim. 

323 Stellvertretend BGHZ 125, 206 = NJW 1994, 1278 (1279); NJW-RR 2004, 924; Flume, Allgemei- 
ner Teil, S. 1 ff; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil, $ 1 Rdnr. 2; Bor&/ Tanpitz/ Wagner, AcP 210 
(2010), 1; Röthel, AcP 210 (2010), 32 (33); Eidenmüller, AcP 210 (2010), 67; zu der Privatautono- 
mie im römischen Recht Ba/dus, AcP 210 (2010), 2 ff. 

324 Palandt/ Eilenberger, BGB, Vorb. zu $ 104 Rdnr. 1. Diese Begriffsbestiimmung ist weitgehend 
anerkannt, obgleich unterschiedliche Akzentuierungen vorliegen, auf die in diesem Rahmen 
nicht näher eingegangen werden kann. Instruktiv zu den verschiedenen Ausprägungen der Pri- 
vatautonomie Busche, Privatautonomie, S. 13 ff. 

325 So etwa Bydlinski, System und Prinzipien, S. 147. 

326 Larenz, Richtiges Recht, S. 63; vgl. auch Käng, Sprachrisiken, S. 185. 

327 Hartmann, Ethik, S. 466. 

328 Canaris, V ertrauenshaftung, S. 414. 

329 Kling, Sprachrisiken, S. 185. 

330Dy Fabio, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 2 Rdnr. 204. Das Zusammenspiel von Selbstbestimmungs- 
recht und Persönlichkeitsrecht charakterisiert das gesamte Medizinrecht, vgl. nur für die 
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Selbstbestimmungsrecht wird gleichzeitig durch das privatautonome Handeln im 
Rechtsverkehr konkretisiert. Dieses Zusammenspiel von Privatautonomie und 
Selbstbestimmung hat Canaris präzis wie folgt zusammengefasst: „Privatantonomie 
ist Selbstbestimmung der Person durch rechtliche Selbstgestaltung“?>' Metaphotisch ausge- 
drückt ist die Selbstbestimmung die persönlichkeitsrechtliche Wurzel, 33? während 
die Privatautonomie eine daraus erwachsene Pflanze darstellt.333 Aus dem Selbst- 
bestimmungsrecht des Menschen erwachsen jedoch neben der Privatautonomie 
weitere Individualrechte. An dieser Stelle sei stellvertretend die Meinungsfreiheit 
gemäß Art. 5 Abs. 1 GG als zentrales Kommunikationsprinzip in einer freien 
Gesellschaft genannt.3®* Es wird deutlich: Aufgrund des persönlichkeitsrechtlichen 
Ursprungs zeichnet sich das Selbstbestimmungsrecht in der Rechtsordnung durch 
eine Ubiquität aus. Im Rahmen des Privatrechts hat die Selbstbestimmung des 
einzelnen Rechtssubjekts jedoch eine konkrete Funktion: Sie ist mit der Privatau- 
tonomie ein in den Verfassungsrang, vgl. Art. 2 Abs. 1 GG, erhobenes Rechts- 
prinzip, das, wie dargelegt, in der gesamten Privatrechtsordnung verankert ist.335 


b. Privatautonomie, Selbstverantwortung und Zurechnungsprinzip 


aa. Selbstverantwortung und Zurechnungsprinzip 


Die (formale) Privatautonomie erfährt jedoch eine bloß fragmentarische Skizzie- 
rung, wenn die Selbstbestimmung nicht um das Element der Selbstverantwortung 
ergänzt wird.336 Dieser Zusammenhang, der wie die aktuellen Auswüchse auf den 


künstliche Befruchtung Mäßler-Terpitz, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 ESchG Rdnr. 1; für das 
Abstammungsgutachten Steiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, Art. 2 GG Rdnr. 8. 

331 Canaris, V ertrauenshaftung, S. 413, m.w.N. 

332 Vgl. Di Fabio, in: Maunz/Dütig, GG, Art.2 Rdnr. 204. 

333 Vgl. nur BVerfGE 72, 155 = NJW 1986, 1859 (1860), wonach bei einer umfassenden Einschrän- 
kung der Privatautonomie nicht nur die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG, 
sondern vielmehr auch das allgemeine Persönlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG 
betroffen ist. 

34 Hierzu zuletzt BVerfG, ZUM 2010, 961 (963). Im Medizinrecht kommt der Meinungsfreiheit vor 
allem im Heilmittelwerberecht eine grundlegende Bedeutung zu. So können etwa die Verbote 
des $ 10 HWG unter bestimmten Umständen hinter die Meinungsfreiheit zurücktreten, hierzu 
Fritzsche, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 10 HWG Rdnr. 2. Ferner entfaltet die Meinungsfreiheit 
im ärztlichen Berufsrecht Bedeutungskraft, vgl. nur Schol, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 29 
MBO Rdnr. 6. 

335 Vgl. Canaris, JZ 1993, 377 (383); Bydlinski, System und Prinzipien, S. 147 ff. Sofern von der Selbst- 
bestimmung in diesem Sinne die Rede ist, sollte zur begrifflichen Klarheit und Abgrenzung von 
der Privatautonomie gesprochen werden, so auch Laufs, MedR 2011, 1 (5). 

336 Flume, Allgemeiner Teil, S. 6, vertritt hingegen die Ansicht, dass es für die privatautonome Gestal- 
tung von Rechtsverhältnissen keiner anderen Rechtfertigung bedürfe, als dass der Einzelne sie 
wolle, vgl. auch Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, S. 55 ff. Diese Argumentation 
kann freilich schon aus Verkehrsschutzgesichtspunkten keine Überzeugungskraft entfalten, vgl. 


72 § 3 System und Prinzipien des Privatrechts 


Finanzmärkten zeigen vielfach unbeachtet bleibt, lässt sich bereits ethisch begrün- 
den: Derjenige, der selbstbestimmt handelt, muss auch konsequenterweise für die 
Folgen seiner Handlungen einstehen.3?” Mit diesem Grundsatz wird die Privatau- 
tonomie gestärkt, da derjenige im Ergebnis entmündigt, ja nicht ernstgenommen 
wird, der zwar selbstbestimmt aber nicht selbstverantwortlich handelt.338 Unge- 
achtet dieser ethischen Erwägungen, sind die rechtlichen Konsequenzen des Prin- 
zips der Selbstverantwortung vielfältig. Mit jedem selbstbestimmten Verhalten 
wird in einen fremden Rechtskreis eingegriffen; zumindest findet eine Beeinflus- 
sung statt. Da das individuelle Handeln demnach nicht auf den eigenen Rechts- 
kreis beschränkt bleibt, sondern andere Rechtsteilnehmer betroffen sind, entsteht 
Verantwortung.33° Aus dieser Verantwortung erwächst im Falle der Zurechnung eine 
rechtliche Verpflichtung. So ist etwa im Bereich der Rechtsgeschäftslehre der 
Erklärende für den Fall der Zurechenbarkeit an die Folgen der Erklärung gebun- 
den. Diese Zurechnung setzt nach dem BGH und der insgesamt überwiegenden 
Aufassung voraus, dass der Frklärende bei Anwendung der im Verkehr 
erforderlichen Sorgfalt hätte erkennen und vermeiden können, dass seine Erklä- 
rung oder sein Verhalten vom Empfänger nach Treu und Glauben und mit Rück- 
sicht auf die Verkehrssitte als Willenserklärung aufgefasst werden durfte.3*! Die 
Zurechenbarkeit wird demzufolge zu einer Voraussetzung für die Übernahme 
bzw. Belastung von und mit Selbstverantwortung. Mit Canaris lässt sich auch von 
einem „Zurechnungsprinzip“ sprechen, in dem sich der Gedanke der Selbstverant- 
wortung konkretisiert.” Das Zurechnungsprinzip ergänzt und begrenzt die 
Selbstverantwortung. Dies verdeutlicht nicht nur das Vertrags-, sondern auch das 


auch Bydlinski, System und Prinzipien, S. 153; 671; Käng, Sprachrisiken, S. 181 ff.; S. Lorenz, 
Schutz vor dem unerwünschten Vertrag, S. 35 ff.; Hönn, Jura 1984, 57 (60). So tragen etwa die 
§§ 116-124 BGB dem Umstand Rechnung, dass die Willenserklärung ein „Akt zwischenmenschli- 
cher sozialer Kommunikation“ ist, so Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil, $ 24 Rdnr. 31. 

37 Mit Bundespräsident Gauck bedeutet die Freiheit der Erwachsenen Verantwortung, vgl. FAZ v. 
10.03.2012; ferner Obby, Volenti non fit iniuria, S. 77; vgl. auch Canaris, Vertrauenshaftung, 
S. 428; Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil, $ 2 Rdnr. 25. Treffend hat Hege/ dazu formuliert, dass der 
Verbrecher durch die Strafe als Vernünftiger geehrt werde, vgl. Hege/, Grundlinien der Philoso- 
phie des Rechts, $ 100. Durch die Zuweisung von Verantwortung wird die Würde des Men- 
schen anerkannt, Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil, $ 2 Rdnr. 25; zum Ganzen Ob/y, Volenti non fit 
iniuria, S. 77. 

338 So überzeugend wiederum Ob/y, Volenti non fit iniuria, S. 77. 

339 Canaris, Vertrauenshaftung, S. 440, mit dem Beispiel der Rechtsscheinhaftung; vgl. auch Wiebe, 
Elektronische Willenserklärung, S. 78; Kau, Vertrauensschutzmechanismen, S. 49. 

340 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 165, unter Verweis auf das „Gerechtigkeitsgebots des Gleichmaßes“‘; 
Karner, Gutgläubiger Mobiliarerwerb, S. 228 f. 

341 Sogenannte Erklärungsfahrlässigkeit; stellvertretend BGHZ 91, 324 = NJW 1984, 2279 (2280); 
BGHZ 152, 63 = NJW 2002, 3629 (3630); Urt. v. 16.09.2003 - XI ZR 74/02, Juris, Rdnr. 25; 
NJW-RR 2005, 639 (640); NJW 2007, 368 (369); BGHZ 184, 35 = NJW 2010, 861 (862); aus 
der Literatur pars pro toto Medicus/ Petersen, Bürgerliches Recht, Rdnr. 130; Larenz/ Wolf, Allge- 
meiner Teil, $ 36 Rdnrn 25 f. 

342 Canaris, V ertrauenshaftung, S. 469. 
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Haftungsrecht. Das Prinzip der Selbstverantwortung besagt nicht, dass der Schä- 
diger für jedwedes schädigende Verhalten rechtlich einzustehen hat; allein der 
schuldhaft handelnde Schädiger trägt nach dem Zurechnungsprinzip eine rechtliche 
(Selbst-) Verantwortung. Damit wird das haftungsrechtliche Verschuldensprinzip 
(als spezielle Ausprägung des Zurechnungsprinzips)?® neben der Selbstbestim- 
mung auch und vor allem durch das Prinzip der Selbstverantwortung legitimiert.3+* 
Die Selbstbestimmung zieht somit eine Selbstverantwortung nach sich; genauso ist 
aber Selbstverantwortung ohne Selbstbestimmung mangels Zurechnung nicht 
möglich. 


bb. Selbstverantwortung und Haftungsgrund 


In diesem Zusammenhang muss das Zurechnungsprinzip nun streng vom Haf- 
tungsgrund getrennt werden. Canaris hat beide Begriffe wie folgt beschrieben: 
„Der Haftungsgrund gibt an, warum und unter welchen Voraussetzungen die Rechtsordnung die 
eine Partei schützt, und das Zurechnungsprinzip entscheidet, warum und unter welchen Voraus- 
setzungen sie die andere Partei mit einer entsprechenden Pflicht belastet.‘°® Diese im Grund- 
satz treffende Beschreibung muss für das Zusammenspiel der Rechtsprinzipien 
Selbstverantwortung und Vertrauensschutz im Rahmen des Vertragsrechts modi- 
fiziert werden. So stellt das Vertrauen des Erklärungsempfängers in diesen Fällen 
unter Umständen zwar auch einen Haftungsgrund dar (etwa im Rahmen von 
§ 122 BGB); zuallererst ist es aber ein vertraglicher Erfüllungserund. Dem Zu- 


343 Canaris, Systemdenken, S. 57; ders., JZ 2001, 499 (506), sieht die Vorzüge des Verschuldensprin- 
zips in Abgrenzung zum Garantieprinzip in der höheren rechtsethischen Überzeugungskraft 
und der größeren Flexibilität. Näher zum Verschuldensprinzip allgemein Deutsch, Allgemeines 
Haftungsrecht, Rdnrn 21 ff., und speziell für das neue Schuldrecht ders., AcP 202 (2002), 889 
(892 ff.). Zum (gestärkten) Einfluss des Verschuldensprinzips im (umstrittenen) Bereich der un- 
berechtigten Schutzrechtsverwarnung BGH, NJW 2004, 3322; hierzu Spickhoff, LMK 2004, 230. 
Als Ausnahme vom Verschuldensprinzip ist allgemein die Gefährdungshaftung, hierzu erneut 
Deutsch, NJW 1992, 73 ff., im Medizinrecht besonders die Arzneimittelhaftung gemäß $ 84 
AMG zu beachten. Zu den Ausnahmen vom Verschuldensprinzip weiterführend § 3 B I 2. 

344 Canaris, N ertrauenshaftung, S. 468; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 168. 

345 Canaris, Vertrauenshaftung, S. 470. Hierzu auch näher Wiebe, Elektronische Willenserklärung, 
S. 142 ff. Weiter zum Begriff des Haftungsgrundes K/öbn, Abfindungsansprüche, S. 198, der da- 
rauf hinweist, dass das von Canaris favorisierte Zusammenspiel von Haftungsgrund und Zu- 
rechnungsprinzip ein enges Begriffsverständnis vom Haftungsgrund zu Tage fördert. Bei einem 
weiten und unbefangenen Verständnis hingegen käme man wohl zu dem Ergebnis, dass die 
Haftungsgründe die Gründe aufzählen, derentwegen ein bestimmter Anspruch entsteht. In diese 
Richtung etwa Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rdnrn. 1 ff. K/öhn, Abfindungsansprüche, 
S. 198, stellt dabei gleichzeitig mit Recht fest, dass es angesichts der Ordnungs- und 
Ilustrationsfunktion der Haftungsgründe kein „richtiges“ oder „falsches“ Begriffsverständnis gibt. 
Zu den (kumulierten) Haftungsgründen im Medizinrecht Deutsch, in: Spickhoff, Medizinrecht, 
Einl. Rdnr. 50. 

346 Canaris, V ertrauenshaftung, S. 470 f. 


74 § 3 System und Prinzipien des Privatrechts 


rechnungsprinzip steht somit im Rahmen des Haftungsrechts der Haftungsgrund, 
im Vertragsrecht hingegen der Erfüllungsgrund gegenüber. Eine besondere 
Position nimmt dabei die privatrechtliche Einwilligung ein. Sie ist — und daraus 
schöpft sie vor allem im Arztrecht ihre Bedeutungskraft — eine zentrale Ausprä- 
gung des Selbstbestimmungsrechts. Daher geht auch mit einer solchen Einwilli- 
gung die Übernahme von Verantwortung einher. Der Einwilligende, der dem 
Einwilligungsempfänger den Rechtsgutseingriff gestattet, nimmt die haftungs- 
rechtliche Verantwortung auf sich. Er schließt demzufolge mit seiner wirksamen 
Einwilligung die Haftung des Schädigers (des Erklärungsempfängers) aus. Die 
dogmatische Einordnung der Einwilligung in die Kategorien Haftungsgrund und 
Zurechnungsprinzip gelingt hier nicht: Das Zurechnungsprinzip kommt hier 
schon deswegen nicht zur Anwendung, weil ein zuzurechnendes Bezugsobjekt 
fehlt: Der Unrechtstatbestand ist schließlich mit der Einwilligung entfallen. OA% 
spricht daher bei der Einwilligung von einem „Zurechnungsausschlusserund‘“ 3*’ Dieser 
Begriff ist aber insoweit ungenau, als dass er genau die aufgedeckte Problematik 
des fehlenden Zurechnungsobjekts nicht erfasst.348 Ein Zurechnungsausschluss 
setzt schließlich denknotwendigerweise voraus, dass grundsätzlich eine Zurech- 
nung möglich ist. Das Zurechnungsobjekt wird indes durch den Haftungsgrund 
gebildet. Ungeachtet der dogmatischen Verankerung der Einwilligung im Privat- 
recht,3® schließt die Einwilligung die Bildung des Unrechtstatbestandes als zuzu- 
rechnendes Bezugsobjekt aus. Mit der Einwilligung äußert der Einwilligende da- 
mit, dass er eines (haftungsrechtlichen) Schutzes durch die Rechtsordnung gerade 
nicht bedarf. Somit ist die Einwilligung auch kein (positiver) Haftungsgrund, son- 
dern vice versa ein negativer Haftungsgrund. 


cc. Selbstverantwortung und Vertragstreue 


Die Selbstverantwortung wird neben dem Zurechnungsprinzip und dem Haf- 
tungsgrund ferner durch das Prinzip der Vertragstreue konktetisiert.?5° Mit dem 
Vertragsschluss geht jede Partei das Versprechen ein, ihren vertraglichen Pflichten 
nachzukommen. Der Erfüllungsanspruch ist rechtlich nur dann abgesichert, wenn 
die Vertragstreue die Pflicht zur Erbringung der zugesagten Leistung etabliert.35! 
Dabei ist die Differenzierung wichtig, dass die Vertragstreue nicht allein die Ver- 
tragsbindung begrifflich umschließt; aus dem Grundsatz „pacta sunt servanda“ ergibt 


347 Obh, Volenti non fit iniuria, S. 77. 

348 Vielmehr stellt etwa die fehlende Schuldfähigkeit ein Zurechnungsausschlussgrund dar. In diesem 
Fall liegt mit dem verwirklichten Unrechtstatbestand ein Zurechnungsobjekt, ein Haftungs- 
grund, vor. 

349 Zu der dogmatischen Einordnung der Eingriffseinwilligung näher § 4 C 12. 

350 Instruktiv dazu Weller, Vertragstreue, passim; ferner Bydlinski, System und Prinzipien, S. 164; 
ferner auch Riesenhuber, System und Prinzipien, S. 246 f., m.w.N. 

351 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 175. 
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sich vielmehr auch eine „Vertragsdurchführungspflicht“ im Sinne einer Vertragserfül- 
lung.5? Ein solcher Naturalerfüllungsgrundsatz ist die Konsequenz aus Privatau- 
tonomie, Selbstbestimmung und Selbstverantwortung.35® Im Gegensatz zu der 
Pekuniarerfüllung?5* spiegelt die Naturalerfüllung den privatautonom vereinbarten 
Leistungskatalog exakt wider, sodass die Naturalerfüllung mit der Privatautonomie 
harmoniert.355 Entscheidend für das Arztrecht insgesamt und die hier bearbeitete 
Problematik im Speziellen ist jedoch, dass bei nicht vertretbaren Leistungen die 
Verwendungsinteressen des Sachleistungsgläubigers, etwa die (zeitnahe) Behand- 
lung durch einen bestimmten Arzt, allein durch die Naturalerfüllung befriedigt 
werden können.35° Ist der schwerkranke Patient auf die Behandlung durch den 
Arzt bzw. durch das Krankenhaus angewiesen, werden dessen Verwendungsinte- 
ressen in der Regel durch eine Pekuniarerfüllung nicht befriedigt. Es wird deutlich: 
Die Vertragstreue beinhaltet neben der Konkretisierung der Selbstverantwortung 
auch ein gewichtiges moralisches Moment, die Bindung an das gegebene Wort.357 
Zusammenfassend ist die Selbstverantwortung ein notwendiges ethisches und 
rechtliches Korrelat der Privatautonomie. Gleichzeitig wird sie wiederum durch 
das Zurechnungsprinzip ergänzt und begrenzt. Zudem erfährt die Selbstverant- 
wortung eine Konkretisierung durch die Vertragstreue. Die Privatautonomie als 
Rechtsprinzip ist Ausdruck von Selbstbestimmung und damit einhergehender 
Selbstverantwortung zugleich. 


352 So Bitter/ Rauhut, JZ 2007, 964 (965); ferner BGHZ, 136, 161 = NJW 1997, 2875 (2877); NJW 
2005, 1784 (1788); $. Lorenz, NJW 2006, 1175; Lehmann, JZ 2007, 525 (526); Weller, Vertrags- 
treue, S. 42 f., m.w.N. 

353 $. Lorenz, Schutz vor dem unerwünschten Vertrag, S. 29; Canaris, in: 50 Jahre BGH, S. 129 (147 
ff); Weller, NZG 2010, 7 (9); Bydlinski, System und Prinzipien, S. 160; U. Huber, Leistungsstö- 
rungen, S. 45 ff.; Heinrich, Formale Freiheit, S. 53. Laut BAGE 6, 321 = DB 1959, 143, gehören 
Vertragsfreiheit und Vertragstreue „zu den Grundlagen des freibeitlichen und sozialen Rechtsstaates“. 

354 Zum im klassischen römischen Recht geltenden Grundsatz „condemnatio pecuniarid“ Harke, AcP 
205 (2005), 67 (71). 

355 BT-Drs. 14/6040, S. 221 (Der Käufer „erhält, was er vertraglich zu beanspruchen hat“), näher wiederum 
Weller, Vertragstreue, S. 324, m.w.N. 

356 Weller, Vertragstreue, S. 326, Gsell, JZ 2004, 110; U. Huber, in: FS Schlechtriem, S. 521 (557). 
Ziweigert/ Kötz, Rechtsvergleichung, S. 468. Sämtlichen kontinentalen Rechtsordnungen ist bei 
den nicht vertretbaren Leistungen die Einschränkung der Naturalerfüllung gemein. Das Prob- 
lem wird dann regelmäßig in den Bereich der Zwangsvollstreckung verlagert, vgl. hierzu die 
Übersicht von Ranieri, Europäisches Obligationenrecht, S. 566 Fn. 30, m.w.N. Im deutschen 
Zwangsvollstreckungsrecht gilt insoweit $ 888 ZPO. Bei den sogenannten Mitwirkungspflichten 
der Patienten handelt es sich hingegen um bloße Naturalobligationen bzw. Obliegenheiten, vgl. 
Deutsch/ Spickhof}, Medizinrecht, Rdnr. 124, die sich schon der Titulierung im Erkenntnisverfah- 
ren entziehen, vgl. Gödicke, Formularerklärungen, S. 127 f. 

357 Vgl. auch Ballhansen, NJ)W 2011, 2694 (2695); zu Moral und Ethik, Treue und Billigkeit als Quel- 
len der Vertragstreue instruktiv Weller, Vertragstreue, S. 318 ff. 
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c. Subjektive Äquivalenz 


Die Privatautonomie ist neben den Elementen der Selbstbestimmung und Selbst- 
verantwortung ferner durch die sogenannte subjektive Äquivalenz geprägt. Da- 
nach ergeben sich die vertraglichen Pflichten, insbesondere über den Leistungs- 
austausch zu bestimmten Vertragsbedingungen, grundsätzlich aus den privatauto- 
nom getroffenen Entscheidungen der Vertragspartner. Dies verdeutlicht sich am 
sogenannten Vorrang der Nacherfüllung:35® Gemäß $$ 281 Abs. 1 S. 1, 323 Abs. 1 
BGB kann der Gläubiger grundsätzlich erst dann Schadensersatz statt der Leis- 
tung verlangen bzw. vom Vertrag erfolgreich zurücktreten, wenn er dem Schuld- 
ner erfolglos eine angemessene Frist zur Nacherfüllung bestimmt hat. Das teleo- 
logische Fundament dieses Primats der Nacherfüllung liegt neben der Vertrags- 
treue auch und vor allem in der subjektiven Äquivalenz.35° Danach wird der Gläu- 
biger zunächst an dem privatautonom vereinbarten Leistungsaustausch festgehal- 
ten. Damit geht es bei der subjektiven Äquivalenz im Wesentlichen um die Auf- 
rechterhaltung der privatautonom eingegangenen, synallagmatischen Pflichten.360 
Hager charakterisiert diesbezüglich treffend das Äquivalenzprinzip als „verbindendes 
Glied zwischen Synallagma und Privatantonomie“ 3261 Im Synallagma wird danach die von 
den Parteien privatautonom vereinbarte Aquivalenz anerkannt.3 Damit sind es 
mit Schmidt-Rimpler die Privatrechtssubjekte (und nicht etwa die Rechtsordnung 
und damit der Gesetzgeber), welche die Richtigkeitsgewähr des Vertrages hervor- 
rufen können.3% Ein Leistungsaustauch in vollkommener Gerechtigkeit kann 


358 Zum (modifizierten) Vorrang der Nacherfüllung beim Behandlungsvertrag eingehend Ballhausen, 
NJW 2011, 2694 ff. 

359 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 182; Canaris, JZ 2001, 499 (522). 

360 Nach BGHZ 114, 193 = NJW 1991, 2277 (2278); BGHZ 167, 108 = NJW 2006, 1582 (1584); 
NJW 2009, 1870 (1871); NJW 2010, 675 (676), wird daher aufgrund des Geschäftswillens (und 
damit der Privatautonomie) im synallagmatischen Austauschverhältnis die Gleichwertigkeit von 
Leistung und Gegenleistung vermutet; vgl. ferner hierzu BGHZ 71, 234 = NJW 1978, 1805 
(1806); BGHZ 77, 359 = NJW 1980, 2304 (2305); WM 1982, 1387 ff.; NJW 2011, 1729 (1730). 
Missverständlich insoweit Staudinger/O/zen, BGB, Vorb. zu $$ 241 ff. Rdnr. 70, wenn er das 
Äquivalenzprinzip begrifflich weiter als das Synallagma fasst, da die angeführten objektiven Kri- 
terien gerade als sogenannte objektive Äquivalenz begrifflich strikt von der subjektiven Äquiva- 
lenz zu trennen sind, näher § 3 A I 2c. 

361 Hager, in: Schlechtriem/Leser, Zum deutschen und internationalen Schuldrecht, S. 26. 

362 Gemhuber, in: FS Raiser, S. 57 (62) Fn. 7; Hager, in: Schlechtriem/Leser, Zum deutschen und 
internationalen Schuldrecht, S. 26 Fn. 2. 

363 Grundlegend Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130 ff. Treffender ist es freilich von einer Richtig- 
keitstendenz, Richtigkeitschance oder Richtigkeitswahrscheinlichkeit zu sprechen. Die Missver- 
ständlichkeit hat später auch Schmidt-Rimpler, in: FS Raiser, S. 1 (11 f.), eingestanden; zu alldem 
ausführlich vor allem Kling, Sprachrisiken, S. 196 ff., mit dem berechtigten Hinweis, dass es bei 
den Thesen Schmidt-Rimplers vor allem um die Zurückdrängung hoheitlicher Eingriffe bei der 
Verwirklichung eines möglichst weitgehenden Interessensausgleich zwischen den Privatrechts- 
subjekten geht. Ferner dazu Henrich, Formale Freiheit, S. 190 f.; Wiebe, Elektronische Willenserkla- 
rung, S. 41 £.; Drex/, Wirtschaftliche Selbstbestimmung, S. 36 ff.; Kleinschmidt, Verzicht im Schuld- 
recht, S. 33 f; Canaris, in: FS Lerche, S. 873 ff.; Cziupka, Dispositives Vertragsrecht, S. 93 ff. 
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nicht erreicht werden und wird daher nicht mehr angestrebt. 3°* Allein die subjekti- 
ve Äquivalenz bildet — bildlich gesprochen — die höchstmögliche Stufe auf der 
Leiter zum Richtigen, der Gerechtigkeitsidee am ehesten entsprechenden Recht. 


d. Zusammenfassung 


Das in den Verfassungsrang erhobene Rechtsprinzip der (formalen) Privatauto- 
nomie ist im allgemeinen Vertragsrecht im Wesentlichen durch die Troika Selbst- 
bestimmung, Selbstverantwortung und subjektive Äquivalenz charakterisiert.36 
Mit der Privatautonomie im Sinne einer Selbstbestimmung durch rechtliche 
Selbstgestaltung geht eine Selbstverantwortung einher, die durch das Zurech- 
nungsprinzip, den Haftungsgrund und die Vertragstreue näher konkretisiert wird. 
Die subjektive Äquivalenz zieht zugleich ihre Autorität als Richtigkeitsgewähr 
bzw. Richtigkeitschance aus ihrer Basis, der Privatautonomie. 


2. Materiale Privatautonomie 


a. Wandel von der formalen zur materialen Privatautonomie: die Etablierung der 
Schutzpflichten 


Die soeben dargestellte Privatautonomie entspricht dem klassischen, formalen 
Verständnis. Danach liegt ein selbstbestimmtes Handeln grundsätzlich dann vor, 
wenn die Erklärung nicht auf einem Defekt, etwa fehlender Geschäftsfähigkeit, 
oder einem Willensmangel, beispielsweise Irrtum, Täuschung oder Drohung, 
fußt.36° In diesen Fällen begrenzt schon das Zurechnungsprinzip die mit dem 
privatautonomen Handeln einhergehende Selbstverantwortung.3°” Kurz gesagt: 
Ein formales Privatautonomieverständnis bildet die Grundvoraussetzung für jedes 
privatautonome Handeln. Insbesondere seit den 1990er Jahren ist allerdings dieses 


(„Richtigkeitsgewähr als Oszillation zwischen autonomen und heteronomen Elementen“), Auer, Materialisie- 
rung, S. 36 ff. Die Richtigkeitsgewähr wurde und wird in der Literatur in vielfachen Schattierun- 
gen beleuchtet: zu der Richtigkeitsgewähr im Rahmen der Inhaltskontrolle von Verträgen Coes- 
ter-Waltien, AcP 190 (1990), 1 (14 ff.); bei den notariell beurkundeten Verträgen Habersack, AcP 
189 (1989), 403 (406 ff.). 

364 Canaris, AcP 200 (2000), 273 (286); Kling, Sprachrisiken, S. 203. 

365 Vgl. Bydlinski, System und Prinzipien, S. 156 f. 

366 Riesenhuber, System und Prinzipien, S. 558; Käng, Sprachrisiken, S. 186; in diesem Sinne auch 
Wagner, Prozessverträge, S. 126; Ganner, Selbstbestimmung im Alter, S. 75. Zur Differenzierung 
zwischen formaler Privatautonomie und formaler Vertragsfreiheit näher Drex/, Wirtschaftliche 
Selbstbestimmung, S. 294. 

37 Vgl. $3 A I1 b aa. 
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(formale) Verständnis der Privatautonomie vor allem?‘ infolge einer umfassenden 
Rechtsprechung des BVerfG einem Wandlungsprozess unterzogen. Das Verfas- 
sungsgericht betont, dass bei einem formalen Verständnis von Privatautonomie 
und Vertragsfreiheit nicht stehen geblieben werden dürfe.370 Vielmehr wird — un- 
ter Hinweis auf Wieacker — die „materiale Ethik sozialer Verantwortung“ 
herausgestrichen.3”! Nach diesem materialen Privatautonomieverständnis muss 
das einzelne Privatrechtssubjekt nicht nur theoretisch, sondern auch tatsächlich 
frei und damit selbstbestimmt entscheiden können.37”? Habe einer der Vertragsteile 
ein so starkes Übergewicht, dass er vertragliche Regelungen faktisch einseitig set- 
zen könne, bewirke dies für den anderen Vertragsteil Fremdbestimmung.3”? Der 


368 Neben der Rechtsprechung fungiert insbesondere das Europarecht als Katalysator einer zuneh- 
menden Materialisierung, vgl. auch Medicus, Abschied von der Privatautonomie?, S. 14 f.; Hager, 
Rechtsmethoden in Europa, S. 280 ff.; Wernsmann, JZ 2005, 224 ff.; Di Fabio, DNotZ 2006, 342 
(349). Zum Schutz des Schwächeren im Europäischen Vertragsrecht eingehend Rösler, RabelsZ 
2009, 889 ff.; dabei die Rolle der Privatautonomie in einem (geplanten) Europäischen Zivilge- 
setzbuch näher beleuchtend Richter, AcP 206 (2006), 3 ff. Kritisch zum Einfluss der Schuld- 
rechtsmodernisierung auf die Privatautonomie Picker, JZ 2003, 1035 ff. 

369 Mit Voßkuhle, YZ 2009, 917 (921), „findet Freiheitsschutz seit dem Lüith-Urteil nicht nur gegenüber dem 
Staat, sondern auch durch den Staat statt“ Einen zentralen Fall der mittelbaren Drittwirkung, des 
Freiheitsschutzes durch den Staat stellen dabei die bereits angesprochenen Schutzpflichten dar, 
vgl. Herdegen, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 1 Abs. 3 Rdnrn. 64 f.; ferner Canaris, JuS 1989, 161 
(163). Zum daraus erwachsenen materialen Verständnis der Privatautonomie BVerfGE 81, 242 
= NJW 1990, 1469 (1470); BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36 (38); NJW 1994, 2749 (2750); 
NJW 1996, 2021; BVerfGE 103, 89 = NJW 2001, 957 (958); BVerfGE 114, 1 = NJW 2005, 
2363 (2366); NJW 2006, 596 (598); VersR 2006, 961; NJW 2011, 1339 (1340). 

370 BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36 (38). 

371 BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36 (38). 

372 Vgl. BVerfGE 89, 214 = BVerfG, NJW 1994, 36 (38); stellvertretend ferner Riesenhuber, System 
und Prinzipien, S. 558; Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, passim; Kling, Sprachtisi- 
ken, S. 186; Bydlinski, System und Prinzipien, S. 753 f.; Wagner, Prozessverträge, S. 93 ff.; Cremer, 
Freiheitsgrundrechte, S. 487 ff.; M. Hassemer, Heteronomie, S. 104; Busch, Informationspflichten, 
S. 162; $. Lorenz, Schutz vor dem unerwünschten Vertrag, S. 498 f.; zum Begriff der Materialisie- 
rung instruktiv Canaris, AcP 200 (2000), 273 ff. 

373 BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469 (1470); BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36 (38); NJW 1994, 
2749 (2750); NJW 1996, 2021; BVerfGE 103, 89 = NJW 2001, 957 (958); BVerfGE 114, 1 = 
NJW 2005, 2363 (2366); NJW 2006, 596 (598); VersR 2006, 961; NJW 2011, 1339 (1340). Rze- 
senhuber, Europäisches Vertragsrecht, S. 176 f., stellt dabei zu Recht klar, dass die Privatautono- 
mie nicht durch eine Fremdbestimmung im Sinne einer „Sozzalantonomie“, hierzu E. Schmidt, JZ 
1980, 153 (155 ff.), mit Recht dazu krit. Reuter, AcP 189 (1989), 199 (205 ff.), ersetzt werden soll, 
da man als provokante Gegenfrage stellen könnte: Ist die Privatautonomie an sich etwa 
unsozial? Im Ausgangspunkt bleibt der autonome Wille des Privatrechtssubjekts entscheidend. 
Ferner zum Wandel von Selbst- zur Fremdbestimmung Drex/, Wirtschaftliche Selbstbestim- 
mung, S. 295; Ganner, Selbstbestimmung im Alter, S. 101. Lehrreich zum bereits im römischen 
Recht existierenden Bestreben, eine tatsächliche Entscheidungsfreiheit zu gewährleisten Chiusi, 
in: Neuner, Grundrechte und Privatrecht, S. 3 ff.; bezüglich des Einflusses der Mitbestimmung 
im Arbeitsrecht auf die Privatautonomie des Einzelnen (mit der Gefahr der Fremdbestimmung) 
Richardi, Betriebsverfassung und Privatautonomie, S. 26, m.w.N. 
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staatliche Schutz des strukturell Unterlegenen müsse nicht zwangsläufig durch die 
Kreation zwingenden Vertragsrechts für bestimmte Bereiche erfolgen; vielmehr 
böten die Generalklauseln $$ 138, 242, 315 BGB die Möglichkeit für die Judikative 
zur Konkretisierung und Anwendung der Grundtechte.3”* Der Schutzauftrag der 
Verfassung richte sich an den Richter, der den objektiven Grundentscheidungen 
der Grundrechte in den Fällen gestörter Vertragsparität mit den Mitteln des Zivil- 
rechts Geltung zu verschaffen habe.?’5 Diese Rechtsprechung hat das BVerfG 
kontinuierlich weiter konkretisiert. Insbesondere wird die Problematik der Rechts- 
sicherheit bei der potentiellen „Gefahr“ einer nachträglichen Korrektur eines ge- 
schlossenen Vertrages wegen eines (vermeintlichen) Verhandlungsungleichge- 
wichts gesehen und betont.37° Das Auslösen einer staatlichen Schutzpflicht setze 
eine „Lpisierbare Fallgestaltung, die eine strukturelle Unterlegenheit des einen Vertragsteils 
erkennen lasst“, voraus.’ 

Dieser skizzierte Wandel des (formalen) Privatautonomieverständnisses wurde 
von hochrangigen Literaturvertretern in erster Linie im Hinblick auf die Termino- 
logie des „strukturellen Ungleichgewicht kritisiert.?78 Pointiert hat allen voran Medicus 
die Rechtsprechungskritik zusammengefasst:?”” Danach werde es erstens eine 
wirkliche Gleichheit zwischen zwei Verhandlungspartnern kaum je geben. Zudem 
sei insbesondere das Abstellen auf Erheblichkeitsschwellen bedenklich, da auf 


374 BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469 (1470), m.w.N. 

375 BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469 (1470); näher hierzu Ruffert, Vorrang der Verfassung, 
S. 232; zu den Auswirkungen dieses Schutzauftrags auf die Durchführung der ordre-public- 
Kontrolle Weiler, ordre-public-Kontrolle, S. 311; rechtsvergleichend lehrreich überdies Hager, 
Rechtsmethoden in Europa, S. 236 ff. Die Rechtsprechung unterliegt dabei einem vom Verfas- 
sungsgericht überprüfbaren Untermaßverbot, so zu Recht die Zusammenfassung von Röfthel, 
Normkonktetisierung, S. 115 f. Zum (weiten) Spielraum der Rechtsprechung bei der Beachtung 
der Schutzpflichten Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 63 f., unter Verweis auf BVerfGE 
96, 56 = NJW 1997, 1769. 

376 BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36 (38). 

377 BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36 (38). 

378 Diederichsen, AcP 198 (1998), 171 (250) („Schon jetzt ist absehbar, dass auf der Suche nach dem Kräf- 
tegleichgewicht der Vertragsparteien eine Flut von Leitsätzen die Bürger um große Teile ihrer Vertragsfreiheit 
bringen wird‘), Rittner, AcP 188 (1988), 101 (127) („Die Macht schließlich kann man nicht messen“); 
Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 49 Fn. 147 („Nicht überzengend ist die Konzeption des Bun- 
desverfassungsgerichts freilich insofern, als es in diesem Zusammenhang dem Kriterium eines „strukturellen Un- 
gleichgewichts“ zwischen den Vertragsparteien eine zentrale Rolle znerkennf‘), Wackerbarth, AcP 200 
(2000), 45 (54); Medicus, Abschied von der Privatautonomie?, S. 23 (Man komme nur zu sehr 
„unbestimmten Wertungen“), Zöllner, AcP 196 (1996), 1 (35); Becker, Der unfaire Vertrag, S. 18 (,, Al- 
lenfalls lässt sich sagen, dass die Imparität Indiz für einen Kontrollbedarf ist“); krit. zum „strukturellen Un- 
gleichgewicht“ als Auslöser einer Verhältnismäßigkeitskontrolle zudem Stüärner, Grundsatz der Ver- 
hältnismäßigkeit, S. 21; die Terminologie jedoch in Bezug auf die Schutzbestimmungen im Ar- 
beitsrecht verteidigend Singer, in: Neuner, Grundrechte und Privatrecht, S. 245 (249 f.); auf das 
„strukturelle Ungleichgewicht“ stellt im Ergebnis auch Kutlu, AGB-Konttolle, S. 253, ab; vgl. insge- 
samt den Überblick bei Auer, Materialisierung, S. 31 Fn. 67. 

379 Medicus, Abschied von der Privatautonomie?, S. 23. 
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diese Weise mit unbestimmten Kriterien operiert werde, die den Bestand von 
Vereinbarungen und damit die Rechtssicherheit in Frage stelle. Schließlich komme 
man nur zu sehr unbestimmten Wertungen, wenn man berücksichtigen wolle, ob 
ein Übergewicht etwa „verdienf‘ und daher nicht korrekturwürdig sei. In der Tat — 
insoweit ist der Kritik vollumfänglich beizupflichten — ist ein Abstellen auf ein 
Machtungleichgewicht missverständlich bzw. systemfremd. So ist das auf dem 
Gedanken des Liberalismus begründete BGB im Grundsatz von einem 
optimistischen Glauben an die eigene Ausgleichswirkung getragen, unabhängig 
von einem wie auch immer gearteten Gleichgewicht der Vertragsparteien.380 Pri- 
vatautonomes Handeln bedeutet, wie dargelegt, neben Selbstbestimmung eben 
auch Selbstverantwortung, sodass mit einem Vertragsschluss seit jeher auch nach- 
teilige Rechtsgeschäfte verbunden sein können, ja müssen.3®! Der Gesetzgeber hat 
vor allem mit den $$ 138, 826 BGB Grenzen für den hoheitlichen Eingriff in au- 
tonome Vereinbarungen gesetzt, außerhalb dessen Eingriffe in die Privatautono- 
mie nur innerhalb des Verhältnismäßigkeitsprinzips möglich sind.3% Es gilt: „Ins 
vigilantibus scriptum“. 

Problematisch ist vor diesem Hintergrund nicht etwa der Kritikinhalt, sondern 
vielmehr das Kritikobjekt. So ist in dem „Geröse‘3®3 um die (unglückliche) Formel 
des „strukturellen Ungleichgewicht die entscheidende Aussage des BVerfG oftmals 
unbeachtet geblieben: Der eigentliche Nukleus der beschriebenen Rechtsprechung 
liegt in der Erkenntnis, dass die „- verfassungsrechtlich gewährleistete — Privatantonomie 
nicht nur formal, sondern auch material zu verstehen ist“. 38* Sie beruht demnach auf dem 
Prinzip der Selbstbestimmung, setzt also voraus, dass die Bedingungen freier 
Selbstbestimmung tatsächlich gegeben sind.3®5 Vor allem mit $ 138 Abs. 2 BGB 
liegt eine Norm mit „Modellcharakter“ vor, die „wichtige Ansätze zu einer Materiahisie- 
rung des Vertragsrecht bereithält.?®° Dort werden typische Konstellationen aufge- 


380 MünchKomm/ Busche, BGB, Vorb. zu $$ 145 ff. Rdnr. 2; vgl. auch Kling, Sprachtisiken, S. 188. 

381 Medicus, Allgemeiner Teil, S. 224, sieht diesbezüglich in der sogenannten partiellen Geschäftsfä- 
higkeit „eine Art zivilrechtlichen Gnadenerweis für Menschen, denen eine bestimmte Sitnation über den Kopf 
‚gewachsen isf“. Zu der Bedeutung der partiellen Geschäftsfähigkeit im Medizinrecht Spickhofl, in: 
Spickhoff, Medizinrecht, $ 105a BGB Rdnr. 6, m.w.N. 

382 Die Eingriffsnormen in die allgemeine Handlungsfreiheit und konkret in die Privatautonomie 
müssen sich formell und materiell mit dem Grundgesetz im Einklang befinden und vor allem 
dem Verhältnismäßigkeitsprinzip genügen, vgl. stellvertretend BVerfG NJW 1998, 3109 (3110); 
Steiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, Art. 2 GG Rdnr. 1; hierzu ferner Kling, Sprachrisiken, S. 188, 
Neuner, JuS 2007, 881 (887 £.). 

383 Canaris, AcP 200 (2000), 273 (296). 

384 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 49; vgl. auch ders. AcP 200 (2000), 273 (296). Er kritisiert 
damit auf der einen Seite die Terminologie des Verfassungsgerichts, um auf der anderen Seite 
dem Gericht inhaltlich beizupflichten bzw. dessen zentrale Aussage zu präzisieren. 

385 BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469 (1470). 

386 Canaris, AcP 200 (2000), 273 (280 f.); ferner Kling, Sprachtisiken, S. 195 f.; Meller-Hannich, Ver- 
braucherschutz, S. 20 f.; Hager, Rechtsmethoden in Europa, S. 140 Fn. 58; laut Schwarze, V orver- 
tragliche Verständigungspflichten, S. 42, habe der historische Gesetzgeber des BGB die Gerech- 
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zählt, in denen eine bloß formale, jedoch keine tatsächliche Selbstbestimmung 
gegeben ist.387 Es lässt sich demnach der Privatrechtsordnung entnehmen, dass 
sich der Begriff der Selbstbestimmung mit dem der materiellen Freiheit deckt.38® 
Die Materialisierung der Privatautonomie ist damit kein systemfremdes, sondern 
vielmehr ein dem liberalen Grundgedanken des BGB entsprechendes bzw. es erst 
gewährleistendes Phänomen.3® Neben dieser induktiven Verankerung lässt sich 
auch deduktiv aus dem Gerechtigkeitsprinzip des volenti non fit iniuria, also aus der 
Rechtsidee, das materiale Verständnis der Privatautonomie ableiten.” Legt man 
nun dieses Verständnis des in den Verfassungsrang erhobenen Rechtsprinzips der 
Privatautonomie zu Grunde, muss eine Vertragspartei unter bestimmten Voraus- 
setzungen vor der Bindung durch einen für sie nachteiligen oder unter Umständen 
sogar gefährlichen Vertrag geschützt werden, vorausgesetzt, sie war bei dessen 
Abschluss in ihrer faktischen Möglichkeit zu privatautonomer Selbstbestimmung 
erheblich beeinträchtigt.?”! Für die Voraussetzungen der Entstehung einer verfas- 
sungsrechtlichen Schutzpflicht kann auf die insoweit eindeutige Verfassungsdog- 
matik zurückgegriffen werden. Die im Privatrecht kollidierenden Grundtechts- 
positionen sind in ihrer Wechselwirkung zu sehen und zu begrenzen, sodass sie 
für alle Beteiligten weitgehend wirksam werden. Kurzum: Es stellt sich das Er- 
fordernis einer praktischen Konkordanz.3% Canaris hat in Anlehnung an das be- 
wegliche System im Sinne Wzlburgs folgende, in diesem Rahmen bereits für das 
Zusammenspiel der Rechtsprinzipien modifizierte Formel für die Entstehung der 
Schutzpflichten formuliert: „Je höher der Rang des betroffenen Grundrechts, je schwerer der 
drohende Eingriff, je intensiver die Gefahr, je geringer die Möglichkeit seines Trägers zu effizien- 
tem Selbstschutz und je schwächer das Gewicht gegenlänfiger Grundrechte und Interessen ist, 
desto eher ist eine verfassungsrechtliche Schutzpflicht zu bejahen.?®5 Im Wege dieser 
praktischen Konkordanz werden unter Berücksichtigung der Vertragsfreiheit des 


tigkeitsbindung des Vertrages in $ 138 Abs. 2 BGB (rudimentär) anerkannt. Dazu sowie zu den 
materialen Maßstäben des economic duress sowie des contracts of adhesion im amerikanischen Recht 
Auer, Materialisierung, S. 26 f., m.w.N. Sie sieht dabei in diesen materialen Gerechtigkeitsstruk- 
turen und dem formalen Gerechtigkeitsanspruch einen unauflösbaren Wertungsgegensatz. 

387 Vgl. BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36 (39). 

388 Vol. hierzu Drex/, Wirtschaftliche Selbstbestimmung, S. 7 ff. 

389 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 49; Singer, JZ 1995, 1133 (1137 f). Zu dem 
(maßgeblichen) Einfluss der Theorie des Relationalvertrages auf die materiale Prägung des libe- 
ralen BGB Köndgen, Selbstbindung ohne Vertrag, S. 121 ff.; rechtsvergleichend ferner Benicke, 
Wertpapiervermögensverwaltung, S. 237 f., m.w.N. 

390 Vgl. Canaris, AcP 200 (2000), 273 (284); ferner Obl, Volenti non fit iniuria, S. 63; Stürmer, Grund- 
satz der Verhältnismäßigkeit, S. 9, Riesenhnber, in: Riesenhuber/Nishitani, Wandlungen oder 
Erosion der Privatautonomie?, S. 19 (21) Fn. 5. 

391 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 49; vgl. auch ders. AcP 200 (2000), 273 (296). 

392 Vgl. wiederum Canaris, AcP 200 (2000), 273 (299 f.). 

393 BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36 (38). 

394 BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36 (38). 

395 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 80. 
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(überlegenen) Vertragspartners und der zu gewährleistenden Rechtssicherheit eine 
materiale Privatautonomie und damit eine Richtigkeitschance des Vertrages aus- 
gleichend gewährleistet.” Stehen sich im Vertragsrecht die jeweils betroffene 
Privatautonomie als gleichwertige Grundrechte gegenüber, muss vor allem auf die 
Intensität des Eingriffs abgestellt werden. Allerdings können speziell im Arztrecht 
neben der Privatautonomie weitere Rechtsgüter betroffen sein — man denke nur 
an die zentralen Ausprägungen Leben und körperliche Unverschrtheit. Die Frei- 
heit dieser Lebensgüter gehört zu den elementarsten Rechten eines Privatrechts- 
subjekts und bedarf im Lichte der verfassungsrechtlichen Schutzpflichten eines 
besonderen Schutzes auch gegenüber privatautonomer Selbstbeschränkung.?”” In 
diesen Fällen wird ein Abwägungsvorrang des Schutzinteresses der Patienten bzw. 
des in seinem engeren Persönlichkeitsrecht Betroffenen die Regel sein.” Gleich- 
zeitig — und darin liegt eine zweite maßgebliche Konkretisierung dieser Abwä- 
gungsformel — werden die Vertragsparteien nicht von ihrer Selbstverantwortung 
entbunden, nach einer größtmöglichen Verhandlungsstärke zu streben. Hat sich 
die eine Seite über besondere Kosten und Mühen einen Informationsvorsprung 
erarbeitet, soll dies schließlich nicht bestraft, sondern vielmehr in einer marktwirt- 
schaftlichen Wirtschaftsordnung honoriert werden.3%” Ist ein effizienter Selbst- 
schutz im Sinne einer umfassenden Eigeninformation möglich, greifen die 
Schutzpflichten im Sinne der materialen Privatautonomie grundsätzlich nicht.*% 


b. Informationsprinzip 


aa. Subsidiarität der Fremdinformation 


Diese letzte Erkenntnis leitet über zu einer ersten wesentlichen Ausprägung des 
materialen Privatautonomieverständnisses: dem Informationsprinzip. Es gebietet 
schon das Prinzip der Selbstverantwortung, dass sich nach dem formalen Ver- 


3% Vgl. auch Drex/, Wirtschaftliche Selbstbestimmung, S. 279; Buck-Heeb/ Dieckmann, Selbstregulic- 
rung, S. 269; Cornils, Ausgestaltung der Grundrechte, S. 185; Ruffert, Vorrang der Verfassung, 
S. 148; Sandmann, Haftung von Arbeitnehmern, S. 90; Hager, Rechtsmethoden in Europa, S. 325. 

397 Vgl. Canaris, AcP 184 (1984), 201 (233); zur Relativierung der Wirkungen des Privatautonomie- 
prinzips im Bereich der Persönlichkeitsrechte (Leben, Gesundheit, Personenwürde) ferner Byd- 
linski, System und Prinzipien, S. 160 f.; eingehend zudem Drex/, Wirtschaftliche Selbstbestim- 
mung, S. 270; Leistner, Richtiger Vertrag, S. 293 Fn. 23; Seiler, Verbraucherschutz auf 
elektronischen Märkten, S. 137; Klein, NJW 1989, 1633; Kingreen/ Pieroth, NVwZ 2006, 1221 
(1222); konkret zur (eingeschränkten) Privatautonomie im Alter Ganner, Selbstbestimmung im 
Alter, S. 35. 

398 Vgl. Spickhoff, AcP 208 (2008), 345 (355); Ballhausen, NJW 2011, 2694 (2697). 

399 So zu Recht Medicus, Abschied von der Privatautonomie?, S. 21 f. 

400 Insoweit systemkonform jüngst BGH, NJW-RR 2011, 1661; hierzu näher Balhansen, LMK 2011 
326139. 
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ständnis der Privatautonomie grundsätzlich jedes Privatrechtssubjekt die für den 
Vertragsschluss relevanten Informationen selbstständig beschaffen muss.*" Einen 
Grundsatz in dubio pro informatione kennt die Privatrechtsordnung genauso wenig 
wie ein allgemeines Verbraucherschutzdogma.*” Dem Privatrecht lässt sich ein 
rechtsökonomischer cheapest cost avoider Ansatz gerade nicht entnehmen, wonach 
der besser informierte Unternehmer den schlechter informierten Verbraucher 
umfassend aufzuklären hat.*% Gleichwohl muss im Sinne der materialen Seite der 
Privatautonomie die tatsächliche Entscheidungsfreiheit berücksichtigt werden. Zu 
weitgehend ist die Forderung nach einem Ausgleich im Vertragsrecht von Bil- 
dungs- bzw. Sozialisationsnachteilen.*%* Dies würde im Vertragsrecht zu einer 
ausufernden Informationspflicht der anderen, überlegenen Seite führen mit im 
Einzelfall daraus resultierenden Schadensersatzansprüchen aus $$ 280 Abs. 1, 311 
Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB. Eine generelle Informationspflicht seitens der struktu- 
rell überlegenen Partei ist somit abzulehnen. So wie das Zurechnungsprinzip die 
Voraussetzung der Selbstverantwortung bildet,*% wohnt dem selbstverantwottli- 
chen Handeln gleichzeitig die Subsidiarität der Anfklärungspflicht inne. Ein selbstbe- 
stimmtes und eigenverantwortliches Handeln setzt voraus, dass vorrangig eine 
Eigeninformation des Privatrechtssubjekts stattfindet. Dies hat der BGH jüngst 
einmal mehr bestätigt.*0” So bestehen etwa vorvertragliche Aufklärungspflichten 
nur ausnahmsweise unter bestimmten Voraussetzungen. Eine systematische 
Ausnahmevotschrift stellt insoweit $ 491a Abs. 3 S. 1 BGB dar. Danach ist der 


401 Vgl. nur Kling, Sprachrisiken, S. 213; Staudinger/ Singer, BGB, $ 123 Rdnrn. 10 ff.; Fleischer, Infor- 
mationsasymmetrie, S. 573 ff.; Bydlinski, System und Prinzipien, S. 747 f., Riesenhuber, System 
und Prinzipien, S. 300; 561; Schwarze, Vorvertragliche Verständigungspflichten, S. 21 ff.; Busche, 
Privatautonomie, S. 94 f. Näher zu den (richterlichen) Aufklärungspflichten im Zivilprozess und 
mit Grund gegen einen „sozialen Zivilprozess“ Spickhof}, Richterliche Aufklärungspflicht, S. 41 ff. 
et passim. 

#2 Kling, Sprachtisiken, S. 214, überzeugend u.a. mit dem Verweis auf die Rechtsfigur des aufgeklär- 
ten Verbrauchers. Der EuGH stellt auf den durchschnittlich informierten, aufmerksamen und 
verständigen Durchschnittsverbraucher ab, vgl. EuGHE 2002, 1-9375 (Linharft und Biff). Die- 
ses Verbraucherleitbild ist im Medizinrecht vor allem im Wettbewerbsrecht, konkret im Heilmit- 
telwerberecht, von Bedeutung, näher Mand, JZ 2010, 337 (339). 

#3 Kling, Sprachtisiken, S. 214 f.; näher der Begründer dieser Argumentationsfigur Calabresi, The 
Costs of Accidents, S. 136 ff., ferner Fleischer, Informationsasymmetrie, S. 149 ff; v d. 
Bergh/ Lehmann, GRUR Int. 1992, 588 (595); Mankowski, Beseitigungsrechte, S. 399; für das 
Schadensrecht Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, S. 226 f.; krit. MünchKomm/ Oetker, BGB, 
§ 249 Rdnr. 13.; Armbriister, NIW 2009, 187 (188). 

404 So aber etwa Jancke, Sprachrisiko, S. 145 f.; Biedenkopf, Vertragliche Wettbewerbsbeschränkung, 
S. 109; auf den Verbraucher als intellektuell gleichwertigen Partner des Unternehmens rekurriert 
ferner Säcker, WRP 2004, 1199 (1217); krit. hierzu aber Kling, Sprachtisiken, S. 186 ff. 

#5 So mit Recht Kling, Sprachtisiken, S. 187 f. 

#663Al1lbaa. 

#7 BGH, NJW 2010, 3362: „Die Aufklärung [...] kann der Vertragspartner redlicherweise aber nur verlangen, 
wenn er im Rahmen seiner Eigenverantwortung nicht gehalten ist, sich selbst über diese Tatsache zu informieren“ 

408 Vol. nur Staudinger/O/zen, $ 241 BGB Rdnrn. 432 ff. 
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Darlehensgeber verpflichtet, dem Darlehensnehmer vor Abschluss eines Verbrau- 
cherdarlehensvertrages angemessene Erläuterungen zu geben, damit der 
Darlehensnehmer in die Lage versetzt wird, zu beurteilen, ob der Vertrag dem von 
ihm verfolgten Zweck und seinen Vermögensverhältnissen gerecht wird. 4 Diese 
Regelung ist insofern bedeutsam, als dass sie im Widerspruch zu der bisherigen 
Rechtsprechung des BGH steht: Danach war es bislang „Sache des Bewerbers, selbst 
darüber zu befinden, welche der in Betracht kommenden Gestaltungsformen seinen wirtschaftli- 
chen Verhältnissen am besten entspricht.“ Nur in bestimmten Ausnahmefällen — bei 
Bestehen einer vorvertraglichen Informationspflicht gemäß $ 241 Abs. 2 BGB - 
war eine Unterrichtung des Verbrauchers erforderlich.*!! Diese Ausnahme wurde 
durch § 491a BGB zur Regel.*!? Die Subsidiarität der Fremdinformation als sys- 
temimmanenter Ausdruck der individuellen Selbstverantwortung wird an dieser 
Stelle durchbrochen. 

Für die System- und Prinzipienbildung kann zusammenfassend weder auf die 
alleinige Fremdinformation noch auf die alleinige Figeninformation abgestellt 
werden. Einen angemessenen Mittelweg zwischen Eigen- und Fremdinformation 
beschreitet die Privatrechtsordnung mit den vorvertraglichen und vertraglichen 
Informationspflichten. Bydänski sieht in der Zusammenschau dieser 
vorvertraglichen und vertraglichen Aufklärungs-, Belehrungs- und Informations- 
pflichten ein selbstständiges Rechtsprinzip: „Ir geschäftlichen Kontakt ist bei starkem 
(konkretem oder typischem) Informationsgefälle der besser informierte Partner verpflichtet, den 
anderen, insbesondere einen Verbraucher, im zumutbaren Ausmaß über die für diesen wesentli- 
chen Umstände zu informieren; wo Informationspflichten nicht ausreichen, sind weitere rechtliche 
Maßnahmen erforderlich, die die Auswirkungen des Gefalles mildern. ‘*'> Dieses sogenannte 
Informationsprinzip macht zwei Punkte deutlich: Zum einen bleibt es im Sinne 
der Subsidiarität der Fremdinformation im Grundsatz die Aufgabe des einzelnen 
Privatrechtsteilnehmers, die für ihn relevant erscheinenden Informationen zu 
beschaffen. Die Informationspflichten der Gegenseite sind auf enge Sachverhalte 
beschränkt.*!* Zum anderen erkennt es damit gleichzeitig die Notwendigkeit einer 
Fremdinformation für eine tatsächliche Entscheidungsfreiheit an. Der 
Informationsgrundsatz ergänzt auf diese Weise gleichsam einer Hilfe zur Selbsthilfe 
die formale Privatautonomie. 


#9 Diese Pflicht ist bislang im deutschen Recht einmalig; allerdings ließ sie sich schon vorher als 
vertragliche Nebenpflicht aus $ 241 Abs. 2 BGB herleiten, vgl. BT-Drs. 16/11643, S. 78. 
Palandt/ Wedenkaff, BGB, $ 491a Rdnr. 4. 

410 BGH, NJW 1989, 1667 (1667 f.). 

+11 Zu den einzelnen Voraussetzungen näher Heße/ Niederhofer, MDR 2010, 968 (970 ff.). 

412 Feße/ Niederbofer, MDR 2010, 968 (973); C. Möller, in: Bamberger/Roth, BGB, $ 491a Rdnr. 9. 

413 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 749; vgl. auch Kling, Sprachtisiken, S. 209. 

414 Kling, Sprachrisiken, S. 213 f. 
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bb. Begründungsansätze 


(1) Informationsgefälle 


Der Informationsgrundsatz wird von Bydlinski, wie soeben dargestellt, primär mit 
einem Informationsgefälle begründet.*!5 Dieses ist in der Tat eine Grundvoraus- 
setzung für eine Aufklärungspflicht, obgleich diese Terminologie eine weitere 
Konkretisierung einfordert. Ein solches zur Aufklärungspflicht führendes Infor- 
mationsgefälle ist vom BGH in vielen unterschiedlichen Konstellationen festge- 
stellt worden: Zum einen in den Fällen einer besonders hervorragenden Sach£un- 
de. Des Weiteren wurde eine Aufklärungspflicht gegenüber „unerfahrenen Angehö- 
rigen der sozial schwächeren Bevölkerungsschicht“ bejaht.*!” Ein Informationsgefälle auf- 
grund geschäftlicher Unerfahrenheit wurde aber zudem bei einem gerade volljährig 
gewordenen Studenten angenommen.*!® Neben der Unerfahrenheit kann nach der 
Rechtsprechung ein Informationsgefälle auch auf sprachlichen Mängeln beruhen.*!? 
Teilweise wird erneut in diesem Rahmen auf die (unglückliche) Terminologie der 
strukturellen Unterlegenheit zurückgegriffen.4 Aus dieser Rechtsprechung haben 
sich Fallgruppen gebildet, die in der Regel für die Begründung eines 
Informationsgefälles herangezogen werden.*! Aufgrund ihrer stärkeren privat- 
rechtsdogmatischeren Absicherung erscheint es freilich vorzugswürdiger, erneut 
auf die erwähnte Indizfunktion des $ 138 Abs. 2 BGB zurückzugreifen. Diese 
Norm zählt — wenngleich nicht abschließend — die maßgeblichen Konstellationen 
auf, in denen eine Aufklärungspflicht aufgrund einer individuellen oder strukturel- 


415 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 750. Nach Busch, Informationspflichten, S. 137, endet die 
Informationspflicht des Wissenden dort, „wo der Unwissende das Informationsgefälle selbst überwinden 
kann“, ferner Staudinger/O/zen, BGB, $ 241 Rdnrn. 437 ff. 

416 Vgl. BGH, NJW 1971, 1795 (1799), bezüglich der Sachkunde eines Gebrauchtwagenverkäufers. 
Relevant ist die überlegende Sachkunde (aktuell) auch und vor allem bei den Bankgeschäften, 
vgl. BGH, NJW 1999, 2032; NJW, 2000, 2352; Staudinger/ Singer, BGB, $ 123 Rdnr. 20; jüngst 
erneut BGH, NJW-RR 2011, 910 (911); auf die Sachkunde im Zusammenhang mit den 
Lehman-Zertifikaten rekurriert ferner OLG Celle, Beschl. v. 17.09.2010 - 3 U 154/10, Juris, 
Rdnr. 20. 

47 BGH, NJW 1974, 849 (851); Schwarze, Vorvertragliche Verständigungspflichten, S. 179 f. Zum 
Schutz des sozial Schwächeren im Zivilprozess Stüärner, Richterliche Aufklärung, S. 2 f., m.w.N. 

418 BGH, NJW 1966, 1451. 

419 OLG Stuttgart, NJW 1982, 2608 (2609); Staudinger/ O/zen, BGB, $ 241 Rdnr. 438. 

#20 Vgl. zuletzt BGH, NJW-RR 2011, 270 (271), unter Berufung auf Art. 2 Abs. 1 i.V.m. dem Sozial- 
staatsprinzip. Weiterführend Staudinger/O/zen, BGB, $ 241 Rdnr. 438; Fleischer, Informationsas- 
ymmetrie, S. 296 ff.; mit einem europarechtlichen Bezug dazu Körber, Grundfreiheiten und Pri- 
vatrecht, S. 48 f. 

421 Vgl. hierzu Staudinger/ Olzen, BGB, $ 241 Rdnrn. 437 ff.; Palandt/ Elenberger, BGB, $ 123 Rdnrn. 
5a ff. Neben diesen Fallgruppen sind die Informationspflichten aus den Art. 246 ff. EGBGB 
sowie der BGB-InfoV zu beachten. 
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len Überlegenheit besteht.*22 $ 138 Abs. 2 BGB bedarf unter Umständen einer 
Ergänzung durch $ 242 BGB.#3 So kann nach einer allgemeinen Grundtregel eine 
Aufklärung immer dann erwartet werden, wenn der andere Teil nach Treu und 
Glauben unter Berücksichtigung der Verkehtssitte redlicherweise Aufklärung er- 
warten durfte.*?* Die Herleitung einer Informationspflicht aus der Generalklausel 
des $ 242 BGB birgt freilich erneut die Gefahr von Rechtsunsicherheit, bedarf sie 
doch im Ergebnis einer näheren Konkretisierung, die durch eine nicht im Privat- 
rechtssystem wurzelnde Fallgruppenbildung zumindest nur unsystematisch er- 
reicht werden kann. 


(2) Besonderes Vertrauensverhältnis 


Von der Indizwirkung des $ 138 Abs. 2 BGB verschont bleibt ein weiterer Be- 
gründungs- bzw. Konkretisierungsansatz für das Bestehen einer vorvertraglichen 
oder vertraglichen Aufklärungspflicht: das besondere Vertrauensverhältnis.*?5 Bei 
einer Aufklärungspflicht aufgrund eines Vertrauensverhältnisses lassen sich grund- 
sätzlich zwei Formen des entgegengebrachten Vertrauens differenzieren: Zum 
einen das auf einem Vertrauensgeschäft basierende Vertrauen.*?° In diesem Falle 
erwächst aus dem Rechtsverhältnis an sich bereits ein gesteigertes Vertrauen.*?7 
Insofern besteht ein Zypisiertes Vertrauensverhaltnis. Zum anderen kann auch — über 
diesen allgemeinen Grundsatz hinausgehend — ein persönliches, Dersonenbezogenes 
Vertrauensverhaltnis entstehen. In diesem Fall kanalisiert sich das Vertrauen in einer 
bestimmten Person. Diese Differenzierung wird auch vom BGH in einem Urteil 
aus dem Jahr 1991 vollzogen:*?® In casu ging es um die Aufklärungspflicht unter 


#22 So im Ergebnis auch BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36 (39), vgl. auch Schwarze, V orvertragliche 
Verständigungspflichten, S. 190, der im $ 138 Abs. 2 BGB den Schutz Unerfahrener angelegt 
sieht und daraus ebenfalls eine Aufklärungspflicht herleitet. 

#23 Vgl. ebenfalls BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36 (39). 

#4 Vgl. jüngst BGH, NZM 2010, 788; Staudinger/Oechsier, BGB, $ 826 Rdnr. 158, m.w.N.; Drex/, 
Wirtschaftliche Selbstbestimmung, S. 526; rechtsvergleichend aus dem japanischen Recht Tana- 
ka, in: Riesenhuber/Nishitani, Wandlungen oder Erosion der Privatautonomie?, S. 114 (119). 

#5 Unerheblich ist im Ergebnis, ob man das besondere Vertrauensverhältnis als einen eigenen Be- 
gründungsansatz ansicht oder ergänzend in die Wertung des $ 242 BGB hineinzicht. Um die ei- 
genständige und grundlegende Bedeutung des Zusammenspiels zwischen Vertrauen und Aufklä- 
rung zu verdeutlichen, sollte jedoch der Vertrauensgrundsatz als eigener Begründungsansatz be- 
rücksichtigt werden, wie hier MünchKomm/ Kramer, BGB, $ 241 Rdnrn. 134 ff. Die einzelnen 
Nebenpflichten aus $ 242 BGB sind ansonsten entscheidend vom gegenseitigen Vertrauen der 
Vertragspartner geprägt, vgl. nur die Leistungstreuepflicht, Schutzpflicht, Aufklärungspflicht 
etc., diesbezüglich näher Palandt/ Grüneberg, BGB, $ 242 Rdnrn. 27 ff. 

426 Erman/ Brox, BGB (11. Aufl), $ 123 Rdnr. 17. 

#7 Vgl. die Nachweise bei MünchKomm/ Kramer, BGB, $ 241 Rdnr. 134; krit. hierzu Henssier, Risiko 
als Vertragsgegenstand, S. 191 f., da im Ergebnis nicht auf die Individualinteressen, sondern 
vielmehr vor allem auf die Allgemeininteressen abgestellt werde. 

428 BGH, NJW 1992, 300. 
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Gesellschaftern bei der Änderung eines Gesellschaftsvertrages. Allgemein besteht 
unter den Gesellschaftern bereits eine gesteigerte Treuepflicht, ein typisiertes Ver- 
trauensverhältnis.*% Dies ist eine Folge des engen geschäftsbezogenen Vertrau- 
ensverhältnisses unter den Gesellschaftern.#° Im vorliegenden Fall hob der BGH 
darüber hinaus das spezielle persönliche Vertrauensverhältnis unter den Gesell- 
schaftern hervor.#! Diese Differenzierung zwischen geschäftsbezogenem und 
persönlichem Vertrauen hat im Zuge der Schuldrechtsreform aus dem Jahr 2002 
in der Norm des $ 311 Abs. 3 S. 2 BGB seinen positivrechtlichen Niederschlag 
gefunden. Danach erwachsen die Pflichten aus $ 241 Abs. 2 BGB insbesondere*? 
auch dann, wenn der Dritte in besonderem Maße Vertrauen für sich in Anspruch 
nimmt und dadurch die Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss erheb- 
lich beeinflusst. $ 311 Abs. 3 BGB ist erneut eine systematische Ausnahmevor- 
schrift, da das gegenseitige Vertrauen grundsätzlich nicht die Ebene der Vertrags- 
partner verlässt.43 Bei einem typisierten Vertrauensverhältnis verbleiben die 
Pflichten aus $ 241 Abs. 2 BGB nach $ 311 Abs. 2 BGB in diesem relativen Rah- 
men. Die Ausnahme aus $ 311 Abs. 3 S. 2 BGB greift erst bei einem persönlichen 
Vertrauensverhaltnis. § 311 BGB enthält somit ein zentrales Bekenntnis zur soge- 
nannten Relativität der Schuldverhältnisse.#* Die gesetzliche Akzentuierung des 
persönlichen Vertrauensverhältnisses verlangt nach einer näheren 
terminologischen Analyse. $ 311 Abs. 3 S. 2 BGB spricht davon, dass der Dritte in 
besonderem Maße Vertrauen für sich in Anspruch nimmt. Aus der Formulierung für sich 
folgt der bereits herausgearbeitete Aspekt, dass sich das Vertrauen in einer be- 
stimmten Vertrauensperson kanalisiert.*5 Die Konkretisierung ¿m besonderen Maße 
muss von der Formulierung der Gesetzesbegründung („Das besondere V’ertranen‘‘y®° 
abgegrenzt werden. Die Gesetzesformulierung bezieht sich nicht auf die Qualität 
des Vertrauens; vielmehr ist die Intensität der Inanspruchnahme betroffen. #7 Die 


#29 BGH, NJW 1992, 300 (302): „Die Parteien waren nicht nur gesellschaftsrechtlich verbunden und deshalb 
einander zur Treue verpflichtet“. Vgl. allgemein zum Rechtsprinzip der gesellschaftsrechtlichen 
Treuepflicht Bydlnski, System und Prinzipien, S. 473 f.; Hofmann, Minderheitsschutz, S. 396 f.; 
Schöne, in: Bamberger/Roth, BGB, $ 705 Rdnrn. 101 ff.; zu der gesellschaftstechtlichen Treue- 
pflicht bei der Auflösung von Gemeinschaftspraxen Shok, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 29 
MBO Rdnr. 10. 

#0 So ist ein wichtiger Kündigungsgrund im Sinne von $ 723 Abs. 1 S. 2 BGB vor allem in der 
irreparablen Zerstörung des Vertrauensverhältnisses zu sehen, vgl. etwa BGH, NJW 2000, 3491 
(3492), m.w.N. 

#1 BGH NJW 1992, 300 (302). Konkret ging es um die familiäre Beziehung Onkel-Neffen. 

#2 Also nicht abschließend, vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 163. 

#3 Vgl. M. Hassemer, Heteronomie, S. 49 f.; auch OLG Frankfurt, Urt. v. 08.03.2007 - 26 U 43/06, 
Juris, Rdnr. 29; LG Köln, Urt. v. 10.06.2009 - 28 O 600/06, Juris, Rdnr. 64. 

#4 Vol. nur Staudinger/O/zen, BGB, $ 241 Rdnr. 296. Hierzu sogleich eingehend $3 A II. 

#5 Vgl. auch M. Hassemer, Heteronomie, S. 50. 

436 Missverständlich deswegen BT-Drs. 14/6040, S. 163. 

437 Koch, AcP 204 (2004), 59 (76) Fn. 80, mit dem einleuchtenden Beispiel des treulosen Ehemanns: 
Verspricht dieser seiner Gattin pro futuro, nicht mehr fremdzugehen, so nimmt er ihr Vertrauen 
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Inanspruchnahme von Vertrauen weist ferner auf einen Kommunikationsakt zwi- 
schen Erklärendem und Empfänger hin. Das Vertrauen wird gleichsam vom Drit- 
ten an sich herangezogen. Der BGH spricht insofern von einer vom Erklärenden 
ausgehenden persönlichen Gewähr.#® Darin wird mit Grund eine Vertrauensauf- 
forderung gesehen, verbunden mit der Zusage, dass der Dritte die rechtliche Ver- 
antwortung übernimmt.#° Anders formuliert: Die Inanspruchnahme des Vertrau- 
ens lässt die Selbstverantwortung des Vertrauenden entfallen; das Zurechnungs- 
prinzip leitet die Verantwortung auf den Dritten über. 

Diese Grundsätze des persönlichen Vertrauensverhältnisses lassen sich nun 
auf das relative Schuldverhältnis übertragen. Wenn ein Dritter derart Vertrauen in 
Anspruch nehmen kann, dass ihn als systematische Ausnahme Pflichten im Sinne 
von § 241 Abs. 2 BGB treffen, muss dies im Lichte des schuldtechtlichen Relativi- 
tätsprinzips erst Recht für den eigentlichen Vertragspartner gelten. Dies bedeutet 
für die Aufklärungspflicht Folgendes: Nimmt der Vertragspartner in besonderem 
Maße Vertrauen für sich in Anspruch, erwachsen dadurch nicht nur (einfache) 
Aufklärungspflichten im Sinne von $ 241 Abs. 2 BGB. Diese Aufklärungspflich- 
ten wohnen schließlich unter bestimmten, soeben beschriebenen Voraussetzungen 
jedem Vertragsschluss inne. Vielmehr treffen den Vertragspartner in diesem Fall 
verstärkte Aufklärungspflichten. Je ausgeprägter ein selbstbestimmtes und selbst- 
verantwortliches Handeln gegeben ist, desto geringer fällt die Aufklärungspflicht 
der Gegenseite aus.** Nimmt nun die Gegenseite in besonderem Maße Vertrauen 
in Anspruch, werden — wie dargelegt — die Selbstbestimmung und damit die 
Selbstverantwortung des Vertrauenden reduziert. Die Aufklärungspflicht steigt in 
diesem Fall gleichzeitig mit dem jeweils entgegengebrachten Vertrauen. Insofern 
findet hier das bewegliche System bei der Begründung von Informationspflichten 
Anwendung: Je ausgeprägter das Vertrauensverhältnis ist, desto umfangreicher 
fällt die Aufklärungspflicht aus.*! Über das Vertrauensverhältnis hinausgehend 


im besonderen Maße in Anspruch. Gleichwohl genießt er von ihr kein besonderes Vertrauen 
(mehr). Auf diese Missverständlichkeit der Gesetzesformulierung ebenfalls hinweisend Canaris, 
JZ 2001, 499 (520 f.). 

438 Stellvertretend BGH, NJW 1990, 389; NJW-RR 2006, 993 (994); Staudinger/Löwisch, BGB, $ 311 
Rdnr. 154; MünchKomm/ Emmerich, BGB, $ 311 Rdnr. 145; Gebrlein/ Sutschet, in: Bamber- 
ger/Roth, BGB, $ 311 Rdnr. 115; Stadler, in: Jauernig, BGB, $ 311 Rdnr. 64; Koch, AcP 204 
(2004), 59 (77); Canaris, JZ 2001, 499 (521), spricht von einem „Garantieelement“ 

439 Canaris, ZHR 163 (1999), 206 (232 f.); vgl. auch Koch AcP 204 (2004), 59 (77). 

440 Vol. Kling, Sprachrisiken, S. 415; Staudinger/ Singer, BGB, $ 123 Rdnrn. 10; 12. 

41 Die Begründung von Aufklärungspflichten aus einem beweglichen System heraus ist nicht neu, 
jedoch die hier vorgenommene Herleitung aus $ 311 Abs. 3 S. 2 BGB als argumentum a fortiori; 
zustimmend zum beweglichen System auch MünchKomm/ Kramer, BGB, $ 241 Rdnr. 125; 
Staudinger/ Singer, BGB, § 123 Rdnr. 11; Kieninger, AcP 199 (1999), 190 (230 ff), m.w.N. Krit. 
aber $. Lorenz, Schutz vor dem unerwünschten Vertrag, S. 320; 416 ff. et passim, der eine Fall- 
gruppenbildung präferiert; im Überblick K/ing, Sprachrisiken, S. 415 f. 
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lassen sich — dies soll an dieser Stelle als Befund ausreichen —** die Informations- 
pflichten als Konkretisierung der Generalklausel des $ 242 BGB aus dem bewegli- 
chen System heraus begründen. 


c. Objektive Äquivalenz 


Von der durch das Informationsprinzip gewährleisteten materialen Vertrags freiheit 
ist die materiale Vertragsgerechtigkeit zu differenzieren. Danach werden die vertrag- 
lichen Pflichten nicht allein aus der subjektiven Aquivalenz ermittelt, sondern 
darüber hinaus von einem allgemeinen Gerechtigkeitsprinzip mitbestimmt.*# Ein 
solches Äquivalenzprinzip muss jedoch restriktiv gehandhabt werden, hat sich der 
deutsche Gesetzgeber doch explizit gegen eine sogenannte /aesio enormis ausge- 
sprochen, wie sie das österreichische Recht mit $ 934 ABGB kennt.** Die deut- 
sche Privatrechtsordnung geht grundsätzlich vom formalen Gerechtigkeitsbegriff 
im Sinne eines stat pro ratione voluntas*® aus. Dessen ungeachtet werden bei der 
Beurteilung des Gerechtigkeitsgehalts eines Vertrages vor allem auch richterliche 
Inhaltskontrollen zugelassen.**” Pars pro toto kann insbesondere auf die Störung 
der Geschäftsgrundlage gemäß $ 313 BGB und den Bereich der Allgemeinen Ge- 
schäftsbedingungen gemäß $$ 305 ff. BGB verwiesen werden. Dieses vertragser- 
gänzende dispositive Vertragsrecht ist seiner Intention nach vornehmlich auf die 
gerechte Zuordnung von Pflichten und Rechten, Lasten und Vorteilen, Risiken 
und Chancen der Vertragsparteien angelegt, sodass das Prinzip der objektiven 
Äquivalenz konkretisiert wird. Der BGH zieht die objektive Äquivalenz regel- 
mäßig dann als Begründungsmodell heran, wenn er den Bestand der synallagmati- 
schen Pflichten in Gefahr erachtet.* Dies ist regelmäßig in den wiederholt auftre- 
tenden Konstellationen der Fall, in denen der Verwender Allgemeiner Geschäfts- 
bedingungen versucht, sich von seinen Leistungspflichten zu lösen, während der 
Vertragspartner an seinen Gegenleistungspflicht festgehalten wird. Darin sieht der 
BGH einen Verstoß gegen §§ 9 ABGB a.F., 307 BGB n.F.#50 


442 Ausführlich zu der Selbstbestimmungsaufklärung im arztrechtlichen System § 4 C I 1. 

443 Larenz, Richtiges Recht, S. 79; Kling, Sprachrisiken, S. 217. 

44 BGHZ 80, 153 = NJW 1981, 1206; Canaris, AcP 200 (2000), 273 (287); Kling, Sprachtisiken, 
S. 217 ff., m.w.N. 

445 Vgl. hierzu Flume, Allgemeiner Teil, S. 6 f. 

446 Auer, Materialisierung, S. 25 ff. 

447 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 756, Medicus, Allgemeiner Teil, S. 195 ff.; Auer, Materialisie- 
rung, S. 26; Coester-Waltien, Jura 1995, 26 ff.; Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle, passim; 
Schwarze, Vorvertragliche Verständigungspflichten, S. 78; Wagenknecht, System der rechtlichen 
Kontrolle, S. 102 ff. 

448 So nahezu wörtlich Canaris, AcP 200 (2000), 273 (285). 

49 Vol. nur BGHZ 96, 103 = NJW 1986, 179 (180), m.w.N. 

450 Vgl. stellvertretend BGHZ 96, 103 = NJW 1986, 179 (180); im weiteren Überblick über die 
derartige Rechtsprechung Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldverträge, S. 463 f., m.w.N. 
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d. Zusammenfassung 


Insgesamt genügt an dieser Stelle das Fazit, dass das Rechtsprinzip der Privatau- 
tonomie sowohl formal als auch material verstanden werden muss. Mit dem In- 
formationsprinzip wird die Vertragsfreiheit, mit der objektiven Äquivalenz hinge- 
gen die Vertragsgerechtigkeit materialisiert. Über den Gerechtigkeitsgedanken des 
volenti non fit iniuria werden dabei materiale Vertragsfreiheit und formale Vertrags- 
gerechtigkeit komparativ in einem beweglichen System verbunden.#! Es gilt: Je 
mehr materiale Vertragsfreiheit, desto ausgeprägter ist die Autorität der formalen V ertragsge- 
rechtigkeit, der subjektiven Aguivalenz. 


Il. Relativitätsprinzip 


Als konsequente Ausprägung der Privatautonomie ist im Vertragsrecht daneben 
das Relativitätsprinzip zu beachten. Nach diesem Grundsatz können persönliche 
Leistungspflichten nur zwischen denjenigen Privatrechtssubjekten entstehen, die 
an dem jeweiligen Vertragsschluss auch beteiligt sind.*5? Ein Vertrag zu Lasten 
Dritter ist ausgeschlossen.*#? Dadurch wird das (formal) privatautonome Handeln 
der Privatrechtssubjekte geschützt.*5* In diesem Zusammenhang muss jedoch 
zwischen der positiven und der negativen Vertragsfreiheit differenziert werden: So 
findet die positive Vertragsfreiheit der am Rechtsgeschäft beteiligten Parteien ihre 
Schranke in der negativen Vertragsfreiheit Dritter.*5° Der selbstbestimmte Dritte 
kann frei entscheiden, ob und wenn ja, mit wem er einen Vertrag abschließt. Beim 


451 Vgl. Canaris, AcP 200 (2000), 273 (286 f.). 

452 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 175 f. 

453 BGHZ 54, 145 = NJW 1970, 2157; BGHZ 58, 216 = NJW 1972, 942 (943); BGHZ 61, 359 = 
NJW 1974, 96; NJW 1995, 3183 (3184); MünchKomm/ Gottwald, BGB, $ 328, Rdnr. 188; Medi- 
cus, JuS 1974, 613 (614); Martens, AcP 177 (1977), 113 (139). Beim Klinik-Card-Vertrag zwischen 
Versicherer und Krankenhaus, um ein aktuelles arztrechtliches Problemfeld zu beschreiten, wird 
teilweise argumentiert, dass es sich hierbei um einen Vertrag zu Lasten Dritter, der Patienten, 
handele, vgl. hierzu im Überblick Adam, NJW 2011, 7 (8), m.w.N.; zum Vertrag zu Lasten Drit- 
ter im Sozialrecht, vor allem auch beim Krankengeld, Salje, NZA 1990, 299 (301 ff). 

454 Flume, Allgemeiner Teil S. 7; M. Hassemer, Heteronomie, S. 13 ff., m.w.N.; streng genommen 
handelt es sich damit beim Relativitätsprinzip um ein Element der formalen Privatautonomie. 
Bydlinski, System und Prinzipien, S. 175, weist aber mit Recht darauf hin, dass es sich bei dem 
Relativitätsprinzip um ein eigenes wichtiges Prinzip handele. Demgegenüber sieht insbesondere 
Henke, Relativität des Schuldverhältnisses, S. 11, den Grund für das Relativitätsprinzip primär im 
Gedanken der Rechtssicherheit verortet. Diese Argumentation verkennt aber, dass die Rechtssi- 
cherheit erst aus der Anerkennung der Privatautonomie folgt, so auch M. Hassemer, Heterono- 
mie, S. 16 f. Aufgrund dieser Verwechslung von Ursache und Wirkung kann auch die Argumen- 
tation im grundlegenden „Hühnerpest-Urteif‘ BGHZ 51, 91 = NJW 1969, 269 (272), keine Über- 
zeugungskraft entfalten, wonach das Relativitätsgebot u.a. auf dem Gedanken der abgesicherten 
Haftungskalkulation fußt. 

455 Staudinger/O/zen, BGB, $ 241 Rdnr. 298. 
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Relativitätsprinzip kommt dieser sogenannten Kontrahentenwahlfreiheit#5° eine 
entscheidende Funktion zu.457 Zusammengefasst werden mit dem Relativitätsprin- 
zip „Eingriffe durch Selbstbestimmung in die Selbstbestimmung Anderer“ verboten.*8 
Während nun noch im römischen Recht das Relativitätsprinzip als nahezu un- 
antastbar galt,#5° wird es im modernen Privatrecht auf mannigfaltige Art und Wei- 
se durchbrochen.‘ Als ein wesentlicher Katalysator dieser Entwicklung lässt sich 
der bereits angesprochene, privatrechtliche Materialisierungsprozess anführen. So 
produziert die Materialisierung heteronomes Schuldrecht.*! Unter Heteronomie 
allgemein versteht man — negativ — schlicht alles, was nicht autonom ist, also seine 
Quelle außerhalb der beteiligten Vertragsparteien hat.*% Dabei ist einmal die (na- 
tionale und vor allem) europäische Gesetzgebung von Bedeutung; als weiterer 
Herd heteronomer Einflüsse muss daneben die Judikative, das Richterrecht, ge- 
nannt werden.*% Dabei bedienen sich die Gerichte nicht zuletzt der (ergänzenden) 
Vertragsauslegung und der richterlichen Rechtsfortbildung als heteronome Me- 
thode.*%* Als klassisches schuldrechtliches Beispiel kann diesbezüglich auf den 
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter verwiesen werden, der seine Grund- 
lage in der (ergänzenden) Vertragsauslegung bzw. in der richterlichen Rechtsfort- 
bildung gefunden hat.*%5 Dieser Durchbruch des Relativitätsprinzips ist als Ein- 


456 Hierzu Staudinger/ Busche, Eckpfeiler, Kap. F Rdnr. 5.; ders., Privatautonomie, S. 69. Der Wahl des 
Vertragspartners wird auch in BGHZ 36, 91 = NJW 1962, 196 (198), eine für die allgemeine 
Handlungsfreiheit maßgebliche Rolle zugeteilt. 

457 M. Hassemer, Heteronomie, S. 15. 

458 M. Hassemer, Heteronomie, S. 14, m.w.N. 

#9 Dies führte dazu, dass etwa die direkte Stellvertretung nicht anerkannt wurde, vgl. 
Hausmaninger/ Selb, Römisches Privatrecht, S. 266; M. Hassemer, Heteronomie, S. 9. Insgesamt 
zeigte sich das Relativitätsprinzip im römischen Recht als „zuris vinculum“, einem auf Gläubiger 
und Schuldner beschränktem Verhältnis, vgl. hierzu näher auch v. Koppenfels-Spies, cessio legis, S. 
159 f.; 176 f. 

460 So bereits die Feststellung von Medicus, JuS 1974, 613 (622); klassische Beispiele sind neben dem 
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter vor allem die Berufs- und Prospekthaftung, vgl. 
hierzu M. Hassemer, Heteronomie, S. 52 ff. Keinen Durchbruch des Relativitätsprinzips, sondern 
vielmehr eine Ausnahme stellt hingegen der Vertrag zugunsten Dritter dar, da bei dieser Ver- 
tragsform mit dem Zurückweisungsrecht in $ 333 BGB die Autonomie des Dritten gewahrt 
bleibt, vgl. ders., Heteronomie, S. 26 f. 

461 M. Hassemer, Heteronomie, S. 34 f. („Materiales und heteronomes Schuldrecht gehen also Hand in Hand“). 

462 M. Hassemer, Heteronomie, S. 31. 

463 M. Hassemer, Heteronomie, S. 31 f.; umfassend zur Autonomie und Heteronomie im Alter Spick- 
hoff, AcP 208 (2008), 345 ff.; die Bedeutung der Heteronomie im Verhältnis zur Patientenauto- 
nomie näher betrachtend Damm, MedR 2002, 375 (383 ff.). Zum Begriff der Patientenautono- 
mie eingehend § 4 C. 

464 M. Hassemer, Heteronomie, S. 31 f. 

465 Vgl. Palandt/Grüneberg, BGB, $ 328 Rdnr. 14; im Überblick zu den Rechtsgrundlagen des Ver- 
trags mit Schutzwirkung Zenner, NJW 2009, 1030. Relevant ist der Vertrag mit Schutzwirkung 
im Arztrecht vor allem bei den sogenannten Sterilisationsverträgen. Dabei entfaltet dieser Ver- 
trag eine Schutzwirkung zugunsten des Ehemannes, vgl. BGHZ 76, 259 = NJW 1980, 1452 
(1453), nicht hingegen gegenüber dem nichtehelichen Vater, so BGH, NJW 2002, 1489 (1490), 
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griff in die verfassungsrechtlich geschützte Privatautonomie nur im Falle einer 
sachlichen Begründung, vor allem durch den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz, 
rechtmäßig. Dies folgt zum einen aus dem Willkürverbot, also aus Art. 3 Abs. 1 
GG, darüber hinaus aber ferner aus dem Autonomieprinzip selbst, Art. 2 Abs. 1 
GG.*% Das bedeutet für das Arztvertragsrecht: Nicht zuletzt als Folge der arbeits- 
teiligen Medizin sieht sich der Patient in der ambulanten und stationären Behand- 
lung einer (mittlerweile unüberschaubaren) Schar von potentiellen Vertragskons- 
tellationen und damit Vertragspartnern gegenüber.*” Kommt es dabei zu einer 
Ausnahme vom Relativitätsprinzip, etwa im Falle des in diesem Rahmen näher 
beleuchteten Arztzusatzvertrages, müssen die soeben beschriebenen verfassungs- 
rechtlichen Hürden übersprungen werden.*6® 


sowie gegenüber den Geschwistern („wrongful birth“), vgl. Spickhofl, VersR 2006, 1569; Tau- 
pitz/ Schlüter, AcP 205 (2005), 591 (624 f.) Zu der daran anschließen Problematik der Schadens- 
position („Kind als Schaden“) instruktiv Deutsch, NIW 1994, 776 ff, m.w.N. 

466 M. Hassemer, Heteronomie, S. 29. 

467 Zu dieser Schar von Vertragsmöglichkeiten näher Dentsch/ Spickhofj, Medizinrecht, Rdnrn. 79 f.; 
diese Vertragsvielfalt hat auch Auswirkungen auf den Vorrang der Nacherfüllung, vgl. Ballhau- 
sen, NJW 2011, 2694 (2696). 

468 Hierzu eingehend § 5 AL. 
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B. Haftungsrechtliche Prinzipien 


Das privatrechtliche System wird neben den vertragsrechtlichen Prinzipien zudem 
entscheidend durch die haftungsrechtlichen Grundsätze geprägt.* Im Folgenden 
soll mit der Schadensprävention (vgl. I.) und der Haftung für Gehilfen (vgl. ID 
allein auf zwei derjenigen haftungsrechtlichen Prinzipien näher eingegangen wer- 
den, die für die haftungsrechtliche Grenze der Arbeitsteilung von maßgeblicher 
Bedeutung sind. 


I. Schadensprävention (Rechtsgüterschutz) 


1. Verschuldensprinzip: zwischen Handlungsfreiheit und Integritätsschutz 


Das Haftungsrecht wird neben der Ausgleichsfunktion*’”° auch und vor allem’! 
durch die Präventionsfunktion, den Rechtsgüterschutz, repräsentiert.“ Präventi- 
on meint dabei zweierlei: Auf der einen Seite die Verhinderung einer bevorste- 
henden Verletzung durch den Betroffenen oder einen Dritten, etwa durch das 
Notwehrrecht, sowie die Verhinderung einer erneuten Verletzung, beispielsweise 
im Wege der Genugtuungsfunktion des Schmerzensgeldes.*? Die Prävention im 


469 Im Überblick zu den Prinzipien des Haftungsrechts Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rdnrn 
17 ff.; Soergel/Spickhoff, Vorb. zu $ 823, Rdnrn. 29 ff.; Palandt/Sprau, BGB, Vorb. zu $ 823 
Rdnr. 1; MünchKomm/ Wagner, BGB, Vorb. $$ 823 Rdnrn. 38 ff.; Brüggemeier, Prinzipien des 
Haftungsrechts, passim. 

#70 Hierzu näher Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rdnr. 17; Larenz, NJW 1959, 865; Soer- 
gel/Spickhoff, BGB, $ 823 Rdnr. 30. 

471 Insbesondere die Anhänger einer ökonomischen Analyse betonen die haftungsrechtliche Bedeu- 
tung der Prävention. Sorgfältiges Handeln und Risiko lassen sich dabei nicht trennen, im Über- 
blick hierzu MünchKomm/ Wagner, BGB, Vorb. zu $ 823 Rdnrn. 45 ff. Die Tauglichkeit dieser 
Analyse für den Rechtsalltag muss aber vor allem vor dem Hintergrund der Rechtssicherheit be- 
zweifelt werden; mit Grund daher im Ergebnis zweifelnd für die praktische Rechtsanwendung 
Taupitz, AcP 196 (1996), 114 (166): „Die ökonomische Analyse des Rechts ist damit keine wohlfeile und 
unmittelbar umsetzbare Theorie für den grauen Alltag der Gerichte, sondern eher Urmaterial für leuchtende Er- 
kenntnisse der Wissenschaff‘;, krit. auch Spickhoff, in: E. Lorenz, Karlsruher Forum 2007, S. 151 (153 
f). Im Gesundheitsbereich stellt sich überdies die Problematik, die Kosten der Gesundheit und 
des Lebens zu quantifizieren und in Beziehung zu regulierungsbedingten Kosten zu setzen, so 
die treffende Analyse von Mand, WRP 2008, 906 (912) Fn. 65. 

472 Soergel/ Spickhoff, BGB, Vorb. zu $ 823 Rdnr. 37, unter Verweis auf die Nähe des zivilen Haf- 
tungsrechts zum Strafrecht; zu den Auswirkungen des Rechtsgüterschutzes auf die Wahl des 
Handlungs- oder Erfolgsortes im internationalen Deliktsrecht näher ders., VersR 1985, 124. 

#73 Vgl. zu beiden Aspekten Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rdnr. 18. Die Genugtuungsfunkti- 
on muss dabei von einer (systemfremden) Straffunktion abgegrenzt werden, vgl. Jansen, Struktur 
des Haftungsrechts, S. 38 Fn. 34. Laut BGHZ 118, 332 = NJW 1992, 3096 (3103), kann die Be- 
strafungs- und Abschreckungsfunktion der „punitive damages“ nicht mit der Genugtuungsfunkti- 
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engeren Sinne kann jedoch am effektivsten der (potentielle) Schädiger durch ein 
sorgfältiges Handeln gewährleisten. Gleichwohl gilt im Ausgangspunkt nicht etwa 
der Grundsatz des neminem laedere. Vielmehr treffen Sicherungspflichten jede Per- 
son grundsätzlich nur für die eigene Sphäre, also für das eigene Verhalten und die 
eigenen Sachen.*’* Zwischen der allgemeinen Handlungsfreiheit des (potentiellen) 
Schädigers und des (potentiellen) Integritätsschutzes des Geschädigten muss die 
Rechtsordnung einen Ausgleich im Sinne der iustitia commutativa finden.*75 Dabei 
gilt außerhalb einer zurechenbar-kausalen, rechtswidrigen und schuldhaften Hand- 
lung: casum sentit dominus*'° Als Ausgleich zwischen Handlungsfreiheit und Integri- 
tätsschutz operiert das haftungsrechtliche Verschuldensprinzip.*’”” Unterhalb die- 
ser sogenannten „Hafzungsschwelk“ ist eine Haftung nur unter bestimmten, gesetz- 
lich angeordneten Voraussetzungen möglich.*”® Mit dem Verschuldensprinzip 
entscheidet sich die Rechtsordnung damit gegen den defensiven Schutz zugunsten 
der Integrität der bestehenden Güter und für die allgemeine Handlungsfreiheit.”? 
Im Spannungsfeld von Prävention und Handlungsfreiheit, von neminem laedere 
und casum sentit dominus, soll die Präventionswirkung im Sinne der Freiheitsma- 
xime und der wirtschaftlichen Effektivität auf ein angemessenes Mindestmaß zu- 
rückgestuft werden.480 Gleichwohl wird die Handlungsfreiheit für den Fall des 
schuldhaften Handelns haftungsrechtlich begrenzt. Im systematischen Rückblick 
auf das privatrechtliche System des Vertragsrechts lässt sich formulieren: Hand- 
lungsfreiheit und Verschuldensprinzip bilden das Äquivalent zu Selbstbestimmung 
und Selbstverantwortung.*! 


on verglichen werden. Zudem scheitert nach dem BGH die Vollstreckbarerklärung eines sol- 
chen US-amerikanischen Urteils zur Zahlung von „punitive damages“ am materiellen ordre public 
gemäß $ 723 Abs. 2 S. 2, 328 Abs. 2 Nr. 4 ZPO. 

474 MünchKomm/ Wagner, BGB, $ 823 Rdnr. 238; BGB-RGRK/Stefen, $ 823 Rdnr. 6; Möllers, 
Rechtsgüterschutz, S. 113. 

#75 Vgl. Möllers, Rechtsgüterschutz, S. 113; zum Gedanken der iustitia commutativa im Haftungsrecht 
näher Looschelders, Mitverantwortlichkeit des Geschädigten, S. 122.; Jansen, Struktur des Haf- 
tungsrechts, S. 77 ff. 

#76 Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rdnr. 861, spricht daher mit Grund von einem „Spannungs- 
verhältnis“ zwischen diesem Grundsatz und dem des neminem laedere. 

477 Diesbezüglich bereits § 3 B I 1. 

#78 Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rdnr. 21. 

#79 Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rdnr. 21 („Es ist die Bevorzugung des Werdenden vor dem Bestehen- 
den“); BGB-RGRK/ Steffen, $ 823 Rdnrn. 114 ff. 

480 Einmal mehr Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rdnr. 22; ferner Bydlinski, System und Prinzi- 
pien, S. 190; Ballhausen, LMK 2011 326139. 

481 Zum Selbstverantwortungsprinzip im Rahmen der Verschuldenshaftung näher Bydlinski, System 
und Prinzipien, S. 196 ff; vgl. im Ergebnis auch Larenz/ Canaris, Schuldrecht II/2, S. 351; A/e- 
xander, Schadensersatz und Abschöpfung, S. 729; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 186. Das Verhält- 
nis zwischen Eigenverantwortung des Gefahrverursachers und der Selbstverantwortung des Ge- 
schädigten untersucht Möllers, Rechtsgüterschutz, S. 183 ff., m.w.N. 
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2. Ausnahme: Verantwortung für Rechtsgüter Dritter 


Von dem Grundsatz der Verschuldenshaftung als Einstandspflicht für verschulde- 
tes Unrecht*#? ausgehend, ist eine Verantwortung für die Rechtsgüter Dritter nur 
außerordentlich unter bestimmten Voraussetzungen möglich. Eine solche Aus- 
nahme stellt einmal die Gefährdungshaftung dar. Danach entspricht der aus der 
Handlungsfreiheit bzw. Selbstbestimmung folgenden Befugnis, den eigenen Kreis 
in einer Weise auszugestalten, die unvermeidbare Gefahren für andere mit sich 
bringt, als Korrelat die aus der mit der Handlungsfreiheit entspringende Verpflich- 
tung im Sinne einer Selbstverantwortung, für die sich ergebenen Risiken einzu- 
stehen.*% In diesem Fall trifft den Schädiger eine verschuldens- und damit auch 
rechtswidrigkeitsunabhängige Haftung.*%* Als zweite Modifikation der verschul- 
densabhängigen Haftung treten die Verkehrspflichten bzw. Verkehrssicherungs- 
pflichten in das Betrachtungsfeld.*#5 Danach hat derjenige, der eine Gefahrenlage 
schafft bzw. in seinem Bereich andauern lässt, die nach den Umständen erforder- 
lichen Sicherungsmaßnahmen zum Schutz anderer Personen zu treffen.*% Die 
Verkehrspflichten amtieren als „Verschnidenskorrektiv“ im Hinblick auf eine „Zuwei- 
sung von Schadenslasten“, um auf diese Weise ein angemessenes Mindestmaß an Gel- 
tungsniveau für die Schutzpositionen sicherzustellen.*” Sie greifen damit vor al- 
lem dann, wenn das Verschuldensprinzip seiner dargestellten Vermittlerrolle zwi- 
schen Handlungsfreiheit und Integritätsschutz nicht mehr im befriedigenden Ma- 
ße nachkommen kann. Neben den mit der Gefährdungshaftung und den Ver- 
kehrspflichten begründeten Verhaltenspflichten wird die Handlungsfreiheit dar- 
über hinaus drittens durch vielfache Beweiserleichterungen zugunsten des Ge- 
schädigten eingeschränkt.*#® Der Grund für diese Einschränkungen der Hand- 
lungsfreiheit wird in Rechtsprechung und Literatur bisweilen kontrovers disku- 
tiert.489 Summa summarum besteht jedoch weitgehende Einigkeit darüber, dass 
Billigkeitserwägungen eine Verantwortung für die Rechtsgüter Dritter, eine „Zu- 
weisung von Schadenslasten“ in Richtung Schädiger, als zu begründende Ausnahme 


482 T arenz/ Canaris, Schuldrecht 11/2, S. 352; vgl. zudem erneut Möllers, Rechtsgüterschutz, S. 113. 

483 Vol. Soergel/Spickhoff, BGB, Vorb. zu $ 823 Rdnr. 45. 

484 BGHZ 24, 21 = NJW 1957, 785 (786); BGHZ 34, 355 = NJW 1961, 655 (656 f.); BGHZ 105, 65 
= NJW 1988, 3019 („keine Unrechtshaftung‘“), Soergel/Spickhof, BGB, Vorb. zu $ 823 Rdnr. 45; 
pointiert diesbezüglich die Formulierung von Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rdnr. 644: 
„Die Schuldhaftung verbietet, die Gefährdungshaftung erlaubt‘. 

485 Hierzu instruktiv v. Bar, Verkehrspflichten, passim; Soergel/Kranse, BGB, $ 823 Anh. II, je 
m.w.N. Zu der (im Ergebnis müßigen) begrifflichen Differenzierung zwischen Verkehrs- und 
Verkehrssicherungspflichten näher Gsell, Substanzverletzung, S. 106 f. 

486 Soergel/ Spickhoff, BGB, $ 823 Rdnr. 17. 

487 So anschaulich ‚Steffen, VersR 1980, 409 (410). 

488 y, Bar, Verkehrspflichten, S. 103 ff.; Möllers, Rechtsgüterschutz, S. 115. 

489 Zu den einzelnen Begründungsansätzen der Beweisnot, der Beweisvereitelung, der ökonomischen 
Analyse, des Vertrauensgrundsatzes usw., wiederum Möllers, Rechtsgüterschutz, S. 117 ff., 
m.w.N. 
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rechtfertigen.*" Vor allem der allgemeine Billigkeitsgrundsatz venire contra factum 
proprium erscheint für die Gefahrerhöhung als adäquat. Privatrechtsdogmatisch 
überzeugend kann diese Argumentation mit dem bereits mehrfach ins Feld ge- 
führten beweglichen System der verfassungsrechtlichen Schutzpflichten bzw. 
Rechtsprinzipien untermauert werden. Sowohl Verkehrspflichten als auch Be- 
weiserleichterungen fußen auf dem haftungstechtlichen Präventionsgedanken.*! 
Daher gilt als komparative Formel: Eine präventive Verkehrspflicht bzw. eine 
Beweiserleichterung ist umso eher zu bejahen, je höher der Rang des Rechtsguts, 
je schwerer der drohende Eingriff, je intensiver die Gefahr, je geringer die Mög- 
lichkeit zu effizientem Selbstschutz und je schwächer das Gewicht gegenläufiger 
Grundrechte und Interessen ist.*%? Die Einschränkung der Handlungsfreiheit ist 
unter diesen Voraussetzungen verfassungsrechtlich bzw. rechtsdogmatisch ge- 
rechtfertigt, ja geboten.“ Die Risiko- und Gefahrerhöhung mit dem damit ein- 
hergehenden Bedarf an Rechtsgüterschutz ist damit als haftungsrechtliches Prin- 
zip der Prävention zu beachten.*%* 


490 So für die Kausalitätsvermutung beim groben Behandlungsfehler Deuzsch/ Spickhoff, Medizinrecht, 
Rdnr. 530; ferner auch Soergel/ Spickhoff, BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 236. Es ist anerkannt, dass 
bei einer Gefahrschaffung bzw. einer groben Pflichtverletzung die allgemeine Handlungsfreiheit 
zugunsten des neminem laedere eingeschränkt werden muss. 

#1 Vgl. stellvertretend für die Verkehrspflichten Dreier, Kompensation und Prävention, S. 520; für 
die Beweiserleichterung Soergel/ Spzc@hofj, BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 236. 

#2 Zu der Begründung von verfassungsrechtlichen Schutzpflichten bereits $ 2 B I 2; vgl. Canaris, 
Grundrechte und Privatrecht, S. 80. Ein bewegliches System für die Begründung von Verkehrs- 
pflichten hat in Anlehnung an Wilburg, Elemente des Schadensrechts, $. 26 f, auch v. Bar, Verkehrs- 
pflichten, S. 113 ff., entwickelt. Nach diesem sind folgende Kriterien maßgeblich: Einmal die 
Schaffung oder Unterhaltung einer Gefahr, zweitens der Vertrauensschutz, drittens die Be- 
herrschbarkeit der Gefahr und endlich die private und gemeinschaftliche Nützlichkeit des Ge- 
fahrenbereichs. Gemeinsam mit dem hier verfolgten Ansatz ist damit die Gefahrerhöhung maß- 
geblich. Gleichwohl wird auf eine dogmatische Herleitung aus den verfassungsrechtlichen 
Schutzpflichten verzichtet. Zum beweglichen System im Haftungsrecht ferner instruktiv Deutsch, 
in: Das Bewegliche System, S. 43 (47 ff.). 

493 So im Ergebnis auch ‚Spickhoff, in: Deutsch/Schreiber/Spickhoff/Taupitz, Klinische Prüfung, S. 9 
(24); Deutsch, NIW 1995, 3019 (3024); ders., VersR 1999, 1 ff.; ders. NJW 2000, 1745 (1745 f.), für 
die Verkehrs- bzw. Organisationspflichten im Rahmen der klinischen Prüfung; allgemein ferner 
Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 82; Möllers, Rechtsgüterschutz, S. 148 ff. 

#4 Vor diesem Hintergrund kann die Entscheidung des BGH, MedR 2011, 575 m. krit. Anm. Ball- 
hausen, nicht überzeugen, wonach die Grundsätze der Beweislastumkehr wegen groben Behand- 
lungsfehlers keine Bedeutungskraft im Rahmen der Arzneimittelhaftung entfalten sollen. 
Kommt der pharmazeutische Unternehmer seiner Verkehrs- bzw. Produktbeobachtungspflicht 
nicht nach, geht damit regelmäßig eine gestiegene Gesundheitsgefahr für den Anwender einher. 
Eine Beweislastumkehr korrigiert in angemessener Weise den als unbefriedigend empfundenen 
§ 84 Abs. 2 AMG, näher hierzu ders., MedR 2011, 577 (577 f). 
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Il. Haftung für Gehilfen 


1. Erfüllungsgehilfe 


Mit der Haftung für Gehilfen kennt das haftungsrechtliche System ein weiteres 
Rechtsprinzip, das in arbeitsteiligen Wirtschaftsverhältnissen beschränkend 
wirkt.*%5 Dabei muss im Privatrecht zwischen dem Erfüllungsgehilfen und dem 
deliktischen Verrichtungsgehilfen differenziert werden. Beiden Rechtsfiguren liegt 
dabei im Ausgangspunkt folgende gedankliche Gemeinsamkeit zugrunde: Wer die 
beschriebenen Vorteile der Arbeitsteilung in Anspruch nimmt, soll konsequenter- 
weise auch deren Nachteile tragen („qui facit per alium facit per se‘). *?° Für den Erfül- 
lungsgehilfen folgt dieser Grundsatz schon aus dem Rechtsprinzip des Verkehrs- 
schutzes. Mit dem Einsatz eines Erfüllungsgehilfen geht die Gewähr des Schuld- 
ners einher, dass der Gehilfe ein vertragsgemäßes Verhalten an den Tag legt.” 
Neben dem Verkehrsschutz spricht auch die subjektive Äquivalenz für eine Haf- 
tungspflicht des Geschäftsherrn für den Erfüllungsgehilfen: Hätte der später ge- 
schädigte Vertragspartner bei der Einschaltung eines Erfüllungsgehilfen keinen 
(verschuldensunabhängigen) Anspruch gegen den Geschäftsherrn, stünde der 
eigenen Gegenleistung bei der Einschaltung eines Erfüllungsgehilfen keine äquiva- 
lente Leistung gegenüber.*8 


2. Verrichtungsgehilfe 


Bei der Einschaltung eines Verrichtungsgehilfen treten diese Verkehrsschutzge- 
sichtspunkte bzw. Äquivalenzerwägungen freilich in den Hintergrund. Das De- 
liktsrecht schützt gerade nicht das Äquivalenz-, sondern vielmehr das Integritäts- 
interesse.*” Mit der Gehilfenhaftung nach $ 831 BGB kennt das Privatrecht eine 
Haftung für die Verletzung einzelner Verkehrspflichten, die sich daraus ergeben, 
dass der Geschäftsherr die Vorteile einer Arbeitsteilung in Anspruch genommen 


#5 Vgl. Bydlinski, System und Prinzipien, S. 206. 

#6 Vgl. für den Erfüllungsgchilfen BGHZ 95, 128 = NJW 1985, 2475 (2476); Palandt/Grüneberg, 
BGB, $ 278 Rdnr. 1. Für den Verrichtungsgehilfen Fikentscher/ Heinemann, Schuldrecht, S. 807. 
Rechtsvergleichend zu diesem Grundsatz Ranieri, Europäisches Obligationenrecht, S. 805; Zwei- 
‚gert/ Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, S. 648. 

#7 Die Mot. II, S. 30, sprechen von einer „Garantie“. Vgl. auch v. Bar, Verkehrspflichten, S. 240. 

498 So überzeugend Bydlinski, System und Prinzipien, S. 209. Hinsichtlich der Möglichkeit der Äqui- 
valenzstörung bei der Einschaltung eines Erfüllungsgehilfen ferner Ballhansen, NJW 2011, 2694 
(2696). 

#9 Diese Differenzierung gewinnt im Haftungsrecht vor allem beim klassischen Streit um sogenann- 
te „weiterfressende Mängel“ an Bedeutung, hierzu ausführlich Soergel/Spickhoff, BGB, $ 823 Rdnrn. 
80 ff. 
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hat.50 Die mit der Arbeitsteilung einhergehenden (gestiegenen) Gefahren begrün- 
den eine Verkehrspflicht gegenüber Dritten.5%! Dies folgt wiederum aus den er- 
wähnten verfassungsrechtlichen Schutzpflichten im Falle der Risiko- und Gefah- 
rerhöhung. Die Auswahl- und Überwachungspflichten des $ 831 BGB sind damit 
lediglich Konkretisierungen der allgemeinen deliktischen Pflicht zur gefahrver- 
meidenden Unternehmensorganisation.5” Aus dieser Erkenntnis entspringt die 
Frage, ob der Geschäftsherr im Falle der Verletzung einer Verkehrspflicht, etwa 
der im Rahmen der Arbeitsteilung besonders relevanten Organisationspflicht,503 
nach $ 823 Abs. 1 BGB oder $ 831 BGB haftet. Da insbesondere bei einer Orga- 
nisationspflicht ein struktureller Unterschied zwischen der Aufgabenübertragung 
auf weisungsabhängige bzw. weisungsunabhängige Gehilfen gerade nicht besteht, 
sollte die Verletzung einer solchen Verkehrspflicht von $ 823 Abs. 1 BGB erfasst 
werden.5%* In diesen Fällen der Arbeitsteilung greift das übereinstimmende Telos 
der Gehilfenhaftung: das Einstehen für die Risiken als Spiegelbild zu den Vortei- 
len der Arbeitsteilung. 

Für die hier intendierte Grenzziehung der arbeitsteiligen Medizin genügt inso- 
fern folgendes Fazit: Im Falle der Risiko- und Gefahrerhöhung gelten allgemein 
als Ausfluss bzw. Konkretisierung der verfassungstechtlichen Schutzpflichten im 
Rahmen eines beweglichen Systems präventive Verkehrspflichten bzw. Beweiser- 
leichterungen. Als konkrete Ausprägung dieser Verkehrspflichten treffen Ge- 
schäftsherrn bei der Arbeitsteilung bestimmte Organisationspflichten. 


III. Zusammenfassung 


Das haftungsrechtliche System des Privatrechts ist insgesamt neben dem Aus- 
gleichsgedanken maßgeblich durch den Präventionsgedanken bestimmt. Dabei 
vermittelt das Verschuldensprinzip zwischen dem mit der Prävention bezweckten 
Rechtsgüterschutz und der grundsätzlich vorrangigen Handlungsfreiheit des Pri- 
vatrechtssubjekts. Neben der Gefährdungshaftung werden allerdings im Falle der 
Gefahr- und Risikoerhöhung mit den Verkehrspflichten und einzelnen Beweiser- 


500 Vgl. Staudinger/ Beling, BGB, $ 831 Rdnr. 2; treffend v. Bar, Verkehtspflichten, S. 241 ff. („f 837 
BGB als geronnene Verkehrspflicht‘‘); Katzenmeier, Arzthaftung, S. 128; Soergel/Kranse, BGB, $ 831 
Rdnr. 3, m.w.N. 

501 Soergel/Kranse, BGB, $ 831 Rdnr. 3; krit. zu der Risikoerhöhung durch Arbeitsteilung aber 
MünchKomm/ Wagner, BGB, $ 831 Rdnr. 30. 

502 OLG Nürnberg, NJW-RR 2004, 1254 (1255), spricht daher von „einem gesetzlich geregelten Beispiel 
einer Verkehrssicherungspflicht‘“‘; ferner MünchKomm/ Wagner, BGB, $ 831 Rdnr. 11; Palandt/Spran, 
BGB, $ 823 Rdnr. 45; Larenz/ Canaris, Schuldrecht II/2, S. 475; Spindler, Unternehmensorganisa- 
tionspflichten, S. 694. 

503 Hierzu instruktiv Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, passim. 

504 So mit Recht Soergel/Krause, BGB, $ 823 Anh. II Rdnr. 63; im Überblick (auch zu der teilweise 
widersprechenden Rechtsprechung) Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, Rdnrn. 7 f., m.w.N. 
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leichterungen das Verschuldensprinzip und damit die Handlungsfreiheit einge- 
schränkt. Als privatrechtsdogmatisches Fundament dient diesbezüglich das be- 
wegliche System der verfassungsrechtlichen Schutzpflichten bzw. Rechtsprinzi- 
pien zugunsten der Rechtsgüter Dritter. Schließlich wird das arbeitsteilige Handeln 
durch die Haftung für Gehilfen begrenzt. 


S 4 System und Prinzipien des Arztrechts 


Das privatrechtliche System erfährt nun eine maßgebliche Modifikation durch 
arztrechtliche Maximen (im Sinne von ethischen Behandlungsgrundsätzen), vgl. A. 
I., und verfassungsrechtliche Schutzpflichten, vgl. A. II. Das arztrechtliche Grenz- 
system fußt somit neben dem Privatrecht auf den Säulen der Ethik und des Ver- 
fassungsrechts. Nachdem diese ethischen und verfassungsrechtlichen Modifikato- 
ren im Überblick dargestellt wurden, soll anhand der Troika Privatrecht, ärztliche 
Ethik und Verfassungsrecht ein arztrechtliches Grenzsystem entwickelt werden 
(vgl. B., C). 
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A. Arztrechtliche Maximen und verfassungsrechtliche 
Schutzpflichten 


I. Arztrechtliche Maximen 


Das ärztliche Handeln und damit auch das Arztrecht werden grundlegend von 
ethischen Erwägungen geleitet: „Der Arzt ist auch rechtlich anfgerufen, ethische Prinzi- 
pien zu verwirklichen.“ Orientiert sich die Rechtsordnung vornehmlich am „Richti- 
gen Recht‘, dient in der Medizin „der gute Arzf“ als ethisches Leitmotiv.50° Dabei 
kann hier nicht der Ort sein, um eine umfassende Darstellung ethischer Behand- 
lungsgrundsätze vorzunehmen.50” Ohnehin muss beachtet werden, dass das Arzt- 
recht nicht allein ethisch begründet werden kann. Wie bereits ausgeführt, soll und 
muss im Lichte der Wertungsjurisprudenz auch und gerade im Arztrecht ein Aus- 
gleich zwischen (außerrechtlichen) ethischen Prägungen und dem hohen Gut der 
Rechtssicherheit geschaffen werden. Ungeachtet dieses einschränkenden Hinwei- 
ses bedarf es eingangs eines — wenngleich rudimentären — Überblicks über die 
maßgeblichen ethischen Grundsätze, die das Handeln eines Arztes prägen und 
steuern. Neben den Fundamentalprinzipien einer Rechtsidee, wie vor allem der 
Gerechtigkeit und dem Rechtsfrieden, wird das Arztrecht von medizinethischen 
Leitbildern geprägt. Pointiert formuliert: „Die allgemeinen ethischen Grundsätze werden 
im Hinblick anf das Verhalten des Arztes geschmeidig gemacht.” Vor allem zwei arzt- 
rechtliche Maximen haben sich als fundamentale ethische Behandlungsgrundsätze 
im Sinne einer arztrechtlichen Rechtsidee für das Arzt-Patienten-Verhältnis herausktris- 
tallisiert:® Der Heilauftrag des Arztes und das Selbstbestimmungsrecht des Pati- 


505 Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 13; vgl. auch zur „Idee des Arztes“ Laufs, in: Laufs/Kern, 
Handbuch des Arztrecht, § 1 Rdnrn. 7 f.; ferner Schimmelpfeng-Schütte, MedR 2002, 286 (287). 

506 Diese Terminologie ist dem gleichnamigen, grundlegenden Lehrbuch der ärztlichen Grundhal- 
tung von Dörner entlehnt. 

507 Als zentrale Quelle der ethischen Behandlungsgrundsätze kann bei allen näheren Ausdifferenzie- 
rungen weiterhin auf den Eid des Hippokrates verwiesen werden, abgedruckt u.a. in 
Deutsch] Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 1730. Weitergehend zu dem Einfluss der medizinischen 
Ethik auf das Arztrecht etwa nur Dentsch/Spickhofj, Medizinrecht, Rdnrn. 12 ff., Lauf, in: 
Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. I Rdnrn. 1 ff.; Dörner, Der gute Arzt, passim; Ame- 
Jung, Ethisches Denken in der Medizin, passim; I/hardt, Medizinische Ethik, passim; P. Kirchhof, 
in: FS Laufs, S. 931 ff.; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 5 ff., m.w.N.; zu dem überaus bedeutsamen 
Sonderfall der Ethik-Kommission etwa Deutsch, VersR 1989, 429 ff. 

508 Deutsch] Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 12. 

509 Zu diesen arztrechtlichen Maximen Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnrn. 14, 18.; Hufen, NIW 
2001, 849 (851 f.). Missverständlich diesbezüglich Schelling, Aufklärung über die Qualität, S. 8 ff., 
der von arztrechtlichen Prinzipien spricht, damit aber nicht die Rechtsprinzipien im technischen 
Sinne meint. Gödicke, Formularerklärungen, S. 57, spricht mit Grund von dem Spannungsver- 
hältnis zwischen Heilauftrag und Selbstbestimmungsrecht als „neuralgischen Punkt innerhalb der 
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enten. Sie verbinden sich zu einer partnerschaftlich gesteuerten medizinischen 
Behandlung. 5!0 


1. Heilanftrag des Arztes (salus aegroti suprema lex) 


a. Anwendung der Regeln der medizinischen Wissenschaft 


Der Heilauftrag des Arztes ist die oberste, das gesamte ärztliche Handeln bestim- 
mende Richtschnur.5!! Dieser Behandlungsgrundsatz spiegelt sich in mehreren 
(Unter-) Maximen wider. So soll der Kranke unter Beachtung und Anwendung 
der Regeln der medizinischen Wissenschaft geheilt werden.>!? Mit der sozialstaatli- 
chen Entwicklung5!3 wird der Arzt dabei zusehends einem Spannungsverhältnis 
zwischen individuellem und gesellschaftlichem Heilauftrag ausgesetzt, vgl. $ 1 
Abs. 1 BÄO. Gleichwohl darf auch in Zeiten des Kostendrucks und des Wirt- 
schaftlichkeitsgebots ein Normal- oder Mindeststandard nicht unterschritten wer- 
den.5!* Dies folgt schon aus der weiteren Ausprägung des ärztlichen Heilauftrages, 
dem Grundsatz des Primum nihil nocere:515 In den Zeiten der modernen, teilweise 
aggressiven Hochleistungsmedizin steigen mit den Heilungschancen oftmals auch 


Kontroverse um den ärztlichen Heileingriff‘; zu den Auswirkungen dieser beiden Maximen auf die 
Arzthaftung näher Kafzenmeier, Arzthaftung, S. 272. Duttge, in: Duttge/Engel/Zoll, Gendiagnos- 
tikgesetz im Spannungsfeld von Humangenetik und Recht, S. 1 (5), erachtet die das Gendiag- 
nostikgesetz tragenden Eckpfeiler Selbstbestimmungsrecht und Qualitätssicherung (im Sinne 
von Rechtsgüterschutz) als „arzt- und medizinrechtliche Selbstverständlichkeiten“. 

510 Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 19; umfassend hierzu Lauf, Der ärztliche Heilauftrag, 
passim. 

511 Deutsch] Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 14; Onaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 12 Rdnr. 51. 

512 Deutsch / Spiclehoff, Medizinrecht, Rdnrn. 14 f.; Lauf, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 2 
Rdnr. 8; Schirmer/ Fuchs, in: Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes, S. 122 (128); umfassend 
ferner Raabe, Ärzte zwischen Heilauftrag und Kostendruck, passim. Daneben hat der Arzt auch 
zur Fortentwicklung der Wissenschaft beizutragen, vgl. wiederum Dentsch/ Spickhofj, Medizin- 
recht, Rdnr. 16. 

5361 AIL 

514 BGH, NJW 1983, 2080 (2081); OLG Hamm 1993, 2387; Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 
220; Steffen, in: FS Geiß, S. 487 (496 f); Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 
Kap. X Rdnrn. 20 ff. Problematisch ist ferner, ob und wenn ja, unter welchen Voraussetzungen, 
der sogenannte off-label-use vom Heilauftrag und damit vom ärztlichen Standard erfasst wird. 
Dies hat konkrete haftungsrechtliche Auswirkungen, vgl. Walter, NZS 2011, 361 ff.; Göben, in: 
FS Deutsch (2009), S. 179 (190). 

515 Teilweise wird der Grundsatz des Primum nihil nocere - neben Primum utilis esse - gegenüber dem 
ärztlichen Heilauftrag und dem Selbstbestimmungsrecht als separater Wert angeschen, so wohl 
Krings, in: Koslowski, Maximen in der Medizin, S. 3 Fn. 1. Allerdings lässt sich der ärztliche 
Heilauftrag nur unter Beachtung des Primum nihil nocere ausführen, sodass richtigerweise letzter 
Grundsatz ein Unterprinzip des ärztlichen Heilauftrags darstellt, vgl. auch Ulsenheimer, Arztstraf- 
recht, S. 104. 
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die Behandlungsrisiken.5!% Auf der einen Seite kann nicht verlangt werden, dass 
die Ärzte stets nach der aktuellsten Methode arbeiten.517 Die entscheidende Hilfs- 
frage lautet hierbei: Ab wann ist es medizinisch nicht mehr vertretbar, nach einer 
älteren und deswegen risikoreicheren bzw. mit weniger Heilungschancen verbun- 
denen Methode oder Apparatur zu arbeiten?5'3 Allerdings verlangt das Haftungs- 
recht für diese Fälle, dass mäßige Behandlungsbedingungen durch höhere Anfor- 
derungen an die Organisation und Kooperation kompensiert werden.5!% Gleichzei- 
tig — und dies ist die oftmals unbeachtete Seite der medizinischen Wissenschaft — 
wird die ärztliche Behandlungspflicht nicht allein durch die Möglichkeiten, das 
Machbare der Medizin bestimmt. Das wissenschaftlich Mögliche ist zugleich auf 
das ethisch Vertretbare hin zu überprüfen.52° Dieser Konflikt zwischen rechtlich 
Möglichem und (ethisch) Unmöglichem zeigt sich vor allem in der palliativ- 
medizinischen Versorgung, wenn es um die Frage geht, ob Maßnahmen zur Ver- 
längerung des Lebens unterlassen oder nicht weitergeführt werden dürfen.52! Der 
Heilauftrag reduziert und konkretisiert sich in diesen Fällen von einer Hilfe gegen 
auf eine Hilfe im Sterben.5”? Es gibt zusammenfassend im Rahmen der ärztlichen 
Behandlung Fälle, in denen der Arzt nicht den ganzen Umfang der medizinischen 


516 Spickhoff, NJW 2001, 1757 (1758); Katzenmeier, Arzthaftung, S. 12; Carstensen, in: FS Deutsch 
(1999), S. 505 (507); H.-L. Schreiber, in: Kamp, Universitätsreden, S. 29 (32); überaus lehrreich 
zum Einfluss der Technik auf das ärztliche Handeln Dörner, Der gute Arzt, S. 312 ff. 

517 BGHZ 102, 17 = NJW 1988, 763 (764); Tanpitz, AcP 211 (2011), 352 (392); Steffen, in: FS Geiß, 
S. 487 (496). Krit. ist aber die Ansicht in BGHZ 102, 17 = NJW 1988, 763 (764 f.), zu bewerten, 
wonach abhängig vom Ort der Behandlung (Universitätsklinikum oder Landkrankenhaus) der 
Behandlungsstandard variieren könne, dem beipflichtend Karzenmeier, Arzthaftung, S. 283 f.; Stef- 
‚fen/ Pange, Arzthaftungsrecht, Rdnrn. 135 ff.; Taupitz, AcP 211 (2011), 352 (369). Vielmehr gilt 
grundsätzlich ein einheitlicher Standard, wobei etwa in Universitätskliniken besondere Kennt- 
nisse gleichwohl zu berücksichtigen sind, so überzeugend Deursch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 
548. Im Ergebnis darf es jedenfalls zu keiner Gesundheitsgefährdung des Patienten kommen. 

518 So prägnant Taupitz, AcP 211 (2011), 352 (392). 

519 BGH, NJW 1991, 1543 (1544), Steffen, in: FS Geiß, S. 487 (496). Zu der diesbezüglichen Proble- 
matik der Organisationsaufklärung Harz, MedR 1999, 47 ff. Näher zum Zusammenspiel von Ri- 
siko und daraus folgender Sorgfaltsanforderung soeben § 3 B I 2. 

520 Vgl. insoweit IV Nr. 2 aus den Einbecker Empfehlungen, im Auszug abgedruckt u.a. in 
Deutsch] Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 684. 

521 Vgl. die Grundsätze der Bundesärztekammer zu den ärztlichen Pflichten bei Sterbenden 
Deutsch] Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 682. Das LG Karlsruhe, NJW 1992, 756, hat etwa das Be- 
gehren abgelehnt, einen ohne Aussicht auf Besserung im Sterben liegenden Patienten an eine 
Beatmungsmaschine anzuschließen. Allgemein zur passiven Sterbehilfe aus strafrechtlicher Sicht 
Knauer/ Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 216 StGB Rdnrn. 6 ff. Diese Problematik stellt sich 
freilich in gleicher Weise im Bereich der Früheuthanasie, hierzu näher Lipp, in: 
Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. VI Rdnrn. 160 ff. 

522 Treffend insoweit Lauf, NJW 1991, 1516 (1519): „Der Arzt ist nicht Herr über Leben und Tod. Er 
schuldet Hilfe, auch im, aber nicht zum Sterben“, hierzu ferner Ulsenheimer, in: Laufs/Kern, Handbuch 
des Arztrechts, $ 132 Rdnr. 6; Ozo, NJW 2006, 2217 (2222); K/öpperpieper, FPR 2010, 260 (263); 
rechtsvergleichend aus dem französischen Recht Nizschmann, MedR 2008, 133 ff. 
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Behandlungsmöglichkeiten ausschöpfen muss und darf.523 Der ärztliche Heilauf- 
trag findet damit in den Regeln der medizinischen Wissenschaft ein konkretisie- 
rendes und gleichzeitig beschränkendes Element. 


b. Vertrauen des Patienten 


Der Heilauftrag des Arztes korrespondiert mit dem Vertrauen des Patienten: 
„Arztliches Handeln gründet unanflöslich auf einem Vertrauen des Patienten in den Arzt, und 
anf der ethischen Zumutung an den Arzt, dem zu geniigen “54 Die Wissenschaft erweist 
sich nur dann als heilungsfördernd, wenn sie von einem Patientenvertrauen flan- 
kiert wird. Vertrauen allein kann schon den Heilungsauftrag ausfüllen; man denke 
nur an den Placebo-Effekt.525 In der oftmals existenziellen Situation kann sich der 
Einzelne darauf verlassen, dass der Arzt die Heilung (im weiten Sinne) in den 
Mittelpunkt seiner Behandlung rückt. Dieses Vertrauen ist Voraussetzung und 
damit Grundlage eines erfolgreichen Genesungsprozesses. Eine gedeihliche Be- 
handlung und damit der ärztliche Heilauftrag setzen ein Arztvertrauen voraus; 
über den körperlichen Zustand hinaus werden Ängste, erlittene Schicksale oder 
weitere Auszüge aus der tiefsten Intimsphäre offenbart.52° Der ärztliche Heilauf- 
trag kann nur dann erfüllt werden, wenn sich die Behandlung auf ein funktionie- 
rendes Vertrauensverhältnis stützt. Daher gilt: Das Vertrauen gründet im Heilauf- 
trag und die (erfolgreiche) Ausführung des Heilauftrags im Vertrauen.5? Auf diese 
Weise werden allgemeine privatrechtliche Pflichten entscheidend modifiziert.528 
Vertrauen resultiert damit aus der dem ärztlichen Heilauftrag innewohnenden 
Freiheit des Handelns, konkret aus der Therapiefreiheit des Arztes. Aus diesem 
Grund wird Vertrauen zuerst dem anderen Menschen, dem Arzt, geschenkt, in- 
dem man ihn als Persönlichkeit im Sinne einer Vertrauensperson akzeptiert, „als 
ordnendes und nicht willürliches Zentrum eines Systems von Handlungen, mit dem man sich 
verständigen kann‘? Vertrauen ist damit nach Luhmann „die generalisierte Erwartung, 
dass der andere seine Freiheit, das unheimliche Potential seiner Handlungsmöglichkeiten, im 
Sinne seiner Persönlichkeit handhaben wird — oder genauer, im Sinne der Persönlichkeit, die er 
als die seine dargestellt und sozial sichtbar gemacht hat? Der einzelne Patient legt sein 


523 Vgl. IV Nr. 3 aus den Einbecker Empfehlungen, im Auszug abgedruckt u.a. in Dentsch/ Spickhoff, 
Medizinrecht, Rdnr. 684. 

524 Treffend Katzenmeier, Arzthaftung, S. 9. 

525 Soergel/ Spickhoff, BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 3. 

526 Deutsch] Spiclehoff, Medizinrecht, Rdnr. 17. 

527 Rechtsgüterschutz und Schutz des Vertrauensverhältnisses können daher grundsätzlich nicht 
separat beleuchtet werden. 

528 Vgl. stellvertretend zum Einfluss der Vertrauensbeziehung auf den schuldrechtlichen Grundsatz 
des Vorrangs der Nacherfüllung Balhansen, NIW 2011, 2694 ff. 

529 Luhmann, Vertrauen, S. 48. 

530 Luhmann, Vertrauen, S. 48. 
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Schicksal in die Hände des Arztes in der Hoffnung, dass dieser sein Wissen, seine 
ärztliche Handlungsfreiheit, seinen Heilauftrag in den Dienst des Gegenübers (scil. 
Patienten) stellt. Das Vertrauen im Rahmen einer Arzt-Patienten-Beziehung ist 
demnach primär ein persönliches Vertrauen. Diese besondere, persönliche Vertrau- 
ensverbindung zwischen Arzt und Patient erfährt dann eine Lockerung, wenn der 
Patient einem Ärzteteam gegenübersteht.53! Dies ist in den Zeiten der modernen, 
arbeitsteiligen Medizin mittlerweile zur Regel geworden.53? So ist konsequenter- 
weise auch Luhmann nicht bei seiner Vertrauensanalyse auf der personal-relativen 
Ebene stehengeblieben. Die moderne Sozialordnung differenzierter Gesellschaf- 
ten sei viel zu komplex, als dass mit solch einer Orientierung an Personen allein 
das lebensnotwendige soziale Vertrauen geschaffen werden könnte.5?3 Daher ver- 
weist er auf sekundärer Ebene auf das sogenannte Systemvertrauen, das unpersön- 
liche Vertrauen.53* Der Patient vertraut in diesem Sinne auf ein funktionierendes 
Gesundheitssystem, im konkreten Behandlungsverhältnis aber insbesondere nicht 
nur dem einzelnen Arzt, sondern zugleich einem ganzen Ärzteteam.5 Dies 
schließt jedoch nicht aus, dass auch in den Zeiten moderner, arbeitsteiliger Medi- 
zin aus vielfältigen Gründen eine besondere Vertrauensbeziehung zu einem be- 
stimmten Arzt eines solchen Ärzteteams besteht. Eher ist zu vermuten: Mit der 
zunehmenden Arbeitsteilung steigt gleichfalls das Bedürfnis des einzelnen Patien- 
ten nach individueller Zuneigung. Es bleibt dabei, dass das Behandlungsverhältnis 
im Ausgangspunkt ein persönliches Vertrauensverhältnis ist. 

So wie der einzelne Patient vor den besonderen, erhöhten Gefahren der Be- 
handlung durch wechselnde Ärzte zu schützen ist,5 unterliegt das relativ- 
personalisierte Vertrauensverhältnis in den Zeiten der modernen, arbeitsteiligen 
Medizin ebenfalls einem besonderen Schutz. So nimmt beispielsweise die Recht- 
sprechung im Falle einer besonders engen Beziehung zu einem Arzt einer Ge- 
meinschaftspraxis auch nur einen Vertrag mit dem bestimmten (Vertrauens-) Arzt 
an.537 Allein auf diese Weise kann gewährleistet werden, dass der individuelle Heil- 
auftrag des Arztes in den vertraglichen Pflichten verankert und damit gestärkt 
wird.538 Insgesamt kann der ärztliche Heilauftrag allein innerhalb eines bestehen- 


531 Deutsch] Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 23. 

532 Vgl. § 1 A TV. 

533 So treffend Luhmann, Vertrauen, S. 59. 

534 Hierzu eingehend nochmals Luhmann, Vertrauen, S. 60 ff., u.a. mit dem Beispiel des Vertrauen in 
die Stabilität des Geldwertes. Die aktuelle Finanzkrise ist damit eine klassische Vertrauensktise. 

535 Diesbezüglich bereits Deutsch, ArztR 1980, 289 (291). 

536 Deutsch] Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 23; zu der Gefahrerhöhung durch die arbeitsteilige Medizin 
erneut § 1 A IV. 

537 OLG Oldenburg, VersR 1997, 1492; VersR 1998, 1421; hierzu näher Deutsch/ Spickhoff, Medizin- 
recht, Rdnr. 81. 

538 Damit folgt im Ergebnis aus dem Heilauftrag auch die privatrechtliche Ausgestaltung des Arzt- 
Patienten-Verhältnisses, hierzu Dentsch/ Spickhofj, Medizinrecht, Rdnr. 20. 
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den Vertrauensverhältnisses Arzt-Patient gewährleistet werden. Deswegen wird er 
im Wesentlichen durch die Anwendung der Regeln der medizinischen Wissen- 
schaft und das Vertrauen des Patienten determiniert. Wissenschaft und Vertrauen, 
Ratio und Emotio, liegen dem ärztlichen Heilauftrag als Fundament zugrunde. 


2. Selbstbestimmungsrecht des Patienten (voluntas aegroti suprema lex) 


a. Schrankenfunktion 


Lässt sich der ärztliche Heilauftrag schon dem Hippokratischen Eid entnehmen, 
ist das Selbstbestimmungstecht hingegen ein modernes Phänomen.’ Die Ver- 
nunft des einzelnen Subjekts wurde durch die aufklärerische Emanzipation vom 
äußeren Zwang, etwa der Religion, zur vorherrschenden Moralquelle.5% Die Au- 
tonomie hat allgemein im Arztrecht bei der Patienteneinwilligung und konkret 
beim sogenannten informed consenß*' seinen wesentlichen Anwendungsbereich.5* 
Das Selbstbestimmungsrecht schränkt den Umfang des ärztlichen Heilauftrages in 
diesem Fall maßgeblich ein. Der behandelnde Arzt folgt innerhalb eines weiten 
Ermessensspielraumes seinem Heilungsauftrag; der Patient hingegen kann als 
Subjekt über seinen Körper autonom verfügen.5* Der Behandelnde kann damit 
seinem Heilauftrag nur im Rahmen des Selbstbestimmungsrechts des Patienten als 
Leitplanke ärztlichen Wirkens nachkommen. Der Kranke hat einen moralischen 
Anspruch auf Selbstverwirklichung und Nichttäuschung.5** Grundsätzlich gilt 
daher: voluntas aegroti suprema lex>® Im Rahmen der Patientenaufklärung tritt in 
besonderer Weise das Vertrauensverhältnis, die Partnerschaft Arzt-Patient in den 
Vordergrund.5*‘ Die Figur des informed consent wird auf ethischer Ebene von einem 
„unsichtbaren Band“ des gegenseitigen Vertrauens geleitet. Dieses wechselseitige 
Vertrauen hat zwar primär eine ethische Funktion gegenüber dem Patienten, da 
dieser auf der Basis der Aufklärung eine für ihn nicht selten grundlegende Ent- 
scheidung treffen muss. Der dargestellte Grundsatz der Selbstverantwortung führt 
aber auch zu einer ethischen Verpflichtung gegenüber dem Arzt: Das frühere 


539 Vgl. den historischen Überblick bei Volhmann, Patientenselbstbestimmung, S. 23 ff. 

540 Hierzu näher die weiterführende Darstellung bei Dörner, Der gute Arzt, S. 12. 

541 Diesbezüglich eingehend § 4 C I. 

542 Vol. Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 18. 

58 Vol. Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 243. 

544 Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 247, m.w.N. 

545 Dies folgt mittlerweile nicht zuletzt aus $ 1901a BGB, hierzu zuletzt BGH, NJW 2011, 161 (162); 
allgemein ferner Soergel/ Spickhoff, BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 52.; Lauf, in: Laufs/Kern, Hand- 
buch des Arztrechts, $ 60 Rdnr. 13; Ublenbruck, in: FS Deutsch (2009), S. 663 (667); 
Diehn/ Rebbahn, NJW 2010, 326 (328); Knaner/ Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 223 StGB 
Rdnr. 11; Ulsenheimer, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 132 Rdnr. 34; Gaede, NJW 
2010, 2925 (2926). Zu der Ausnahme des humanitären Prinzips sogleich § 4 A I 2 b. 

546 Deutsch] Spiclkhoff, Medizinrecht, Rdnr. 19. 
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paternalistische Arztbild wirkte überhöht, ja unmenschlich. Eine fehlende Aufklä- 
rung des Patienten belässt neben der juristischen vor allem auch die ethisch- 
moralische Verantwortung für den Heileingriff beim behandelnden Arzt. Die 
Patientenaufklärung führt jedoch zu einer ethischen Mitverantwortung des Patien- 
ten, die sich als Kehrseite des Selbstbestimmungsrechts zeigt.5t’ Insofern gilt er- 
neut: Mit der Selbstbestimmung geht gleichzeitig auch Selbstverantwortung ein- 
her. Allerdings dürfen die Grenzen der Zumutbarkeit nicht überschritten werden. 
Wie sich vor allem im Bereich der Gendiagnostik zeigt, bedarf es eines Rechts auf 
Nichtwissen*, um einer individuellen Überforderung, vor allem im Falle (unheil- 
barer) hereditärer Vorerkrankungen,5* vorzubeugen. Auf die Aufklärung als sub- 
jektives Recht kann deswegen ausdrücklich oder konkludent — wenngleich unter 
strengen Voraussetzungen — verzichtet werden.550 Das Selbstbestimmungsrecht 
allgemein und konkret die Patientenaufklärung dient im Ergebnis der Verwirkung 
eines ethischen Anspruchs; sie humanisiert das Recht. 

Zum zweiten umfasst das Selbstbestimmungsrecht des Patienten darüber hin- 
aus die Befugnis, über die eigenen persönlichen Daten umfassend zu disponieren. 
Damit korrespondiert die ärztliche Pflicht, schweigsam zu sein und auf diese Wei- 
se seine Berufsgeheimnisse zu wahren. Im Unterschied zur noch relativ jungen 
Selbstbestimmungsaufklärung gilt bereits seit Hippokrates die ärztliche Tätigkeit als 
„ars muta“ 551 Dieser ethische Behandlungsgrundsatz schränkt den ärztlichen Heil- 
auftrag auf der einen Seite ein, ergänzt ihn aber auch insofern, als dass er vertrau- 
ensstiftend wirkt, macht der Patient doch seine Persönlichkeit im Sinne Luhmanns 
sozial sichtbar. 


547 Hierzu instruktiv Lauf, NJW 2000, 1757 ff., unter Bezugnahme auf Hippokrates: „Nicht der Arzt 
allein muss bereit sein, dass Notwendige zu tun.“ Zur aktuell vermehrt diskutierten Figen- und Mitver- 
antwortung („compliane‘‘) des Patienten bei der Durchführung der gebotenen therapeutischen 
Maßnahmen ferner OLG München, Beschl. v. 26.04.2006 - 1 U 2449/06, Juris, Rdnt. 20; OLG 
Naumburg, Urt. v. 14.08.2008 - 1 U 8/08, Juris, Rdnr. 70; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 61; Stegers, 
ZMGR 2010, 129 ff.; zum Arzneimittelrecht Koyuncu, PharmR 2005, 289 ff.; zum „mündigen Pati- 
enten“ im Heilmittelwerberecht Buchner, MedR 2010, 1 ff. 

548 Allgemein hierzu Taupitz, in: FS Wiese, S. 583 ff; speziell aus dem Bereich der Gendiagnostik 
etwa Kersten, JZ 2011, 161 ff.; Damm, MedR 1999, 437 ff. 

549 Aus humangenetischer Sicht hierzu etwa W.G. Ballhausen, Annals of the New York Academy of 
Sciences 910 (2000), 36 ff. 

550 BGHZ 29, 46 = NJW 1959, 811 (813); NJW 1973, 556 (558); Deutsch/ Spickhoff, Rdnr. 320; Kat- 
zenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. V Rdnr. 34; BGB-RGRK/Nüßgens, $ 823 
Anh. II Rdnrn. 141 ff.; Harmann, NJOZ 2010, 819 ff.; Schwill, Aufklärungsverzicht und Patien- 
tenautonomie, passim; für das österreichische Recht OGH, JBl. 1983, 373. 

551 Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 634; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 
Kap. IX Rdnr. 1. 
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b. Ergänzungsfunktion 


Damit ist sogleich die Ergänzungsfunktion des Selbstbestimmungsrechts ange- 
sprochen. Der ärztliche Heilauftrag wird durch das Selbstbestimmungsrecht 
handhabbar gemacht. So äußert sich etwa in der selbstbestimmten Einwilligung in 
einen Behandlungseingriff das entgegengebrachte Patientenvertrauen als Basis des 
Heilauftrages. Erst der partnerschaftliche Dialog zwischen Arzt und Patient ge- 
währleistet die individuelle Behandlung und damit die jeweils am Einzelfall ausge- 
richtete Heilung.5?? Heilauftrag und Selbstbestimmung sind damit in einem part- 
nerschaftlichen Verhältnis verbunden.55 Die Verflechtung von Heilauftrag und 
Selbstbestimmungstecht zeigt sich dabei deutlich in zwei Sonderfällen der Patien- 
tenaufklärung: Einmal bei der Qualitätsaufklärung und zum anderen beim soge- 
nannten humanitären Prinzip. Im Rahmen der Qualitätsaufklärung stellt sich wie- 
derholt die Frage, ob der behandelnde Arzt darauf hinweisen muss, dass die Be- 
handlung andernorts auf einem höheren Niveau erfolgt.55* Bestehen für die 
Durchführung einer konkreten Behandlung in einer anderen Einrichtung eindeu- 
tig bessere Rahmenbedingungen, die signifikant größere Heilungschancen in Aus- 
sicht stellen,555 folgt zum einen aus dem Heilauftrag des Arztes und zum anderen 
aus dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten eine entsprechende Aufklärungs- 
pflicht. Bei dem humanitären Prinzip hingegen wird das Postulat der Nichttäu- 
schung durch den Heilungsauftrag allgemein bzw. konkret durch den Grundsatz 
Primum nihil nocere modifiziert.’5° Dann darf ausnahmsweise im Sinne des Hei- 
lungsauftrags von einer Patientenaufklärung und damit entgegen der Schranke des 
Selbstbestimmungstechts auf die Aufklärung verzichtet werden. Es gilt: Sans aegro- 
ti suprema lex. Diese beiden Beispiele sollen verdeutlichen, dass der ärztliche Heil- 
auftrag und das Selbstbestimmungsrecht des Patienten im Rahmen einer partner- 
schaftlichen, beide Behandlungsgrundsätze berücksichtigenden Beziehung symbi- 
otisch wirken.55’ Innerhalb des Patientenwillens muss ein Höchstmaß an ethisch 
vertretbarer Heilung angestrebt werden. Dieses dargestellte ethisch-oszillierende 


552 Vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, S. 373. 

553 Hierzu Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 19. 

554 Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 279; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 
Kap. V Rdnr. 29; ablehnend etwa Pflüger, MedR 2000, 6 ff.; zustimmend hingegen Harz, MedR 
1999, 47 ff. Umfassend Schelling, Aufklärung über die Qualität der Behandlung, passim. Zum 
diesbezüglichen Problemfeld des informed contract eingehend $ 4 B IV. 

555 Dazu BGHZ 88, 248 = NJW 1984, 655; BGHZ 102, 17 = NJW 1988, 763 (764); OLG Braun- 
schweig, MedR 1989, 147; Deutsch/Spickhof, Medizinrecht, Rdnr. 279; Katzenmeier, in: 
Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. V Rdnr. 29; MünchKomm/ Wagner, BGB, $ 823 
Rdnr. 780; Steffen/ Pange, Arzthaftungstecht, Rdnr. 381. 

556 Deutsch/ Spiclehoff, Medizinrecht, Rdnr. 321. 

557 Vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, S. 373. 
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System von Heilauftrag und Selbstbestimmungsrecht fasst Wiethölter zielführend 
zusammen: „Salus ex voluntate, voluntas pro salute, salus et voluntas.“ 558 


II. Verfassungsrechtliche Schutzpflichten 


1. Rechtsgüterschutz 


Neben den ethischen Behandlungsgrundsätzen erfährt das privatrechtliche System 
ferner eine entscheidende Modifikation durch die verfassungsrechtlichen Schutz- 
pflichten.55° Die Grundrechte entfalten im privatrechtlichen System, insbesondere 
im Bereich der Materialisierung der Privatautonomie und des Rechtsgüterschutzes, 
einen breiten Wirkungskreis.5°° Daher liegt es nahe, dass die verfassungsrechtli- 
chen Schutzpflichten in der Arzt-Patienten-Beziehung eine verstärkte Bedeutung 
erlangen. Zwischen beiden Behandlungsteilnehmern besteht regelmäßig ein erheb- 
liches Informations- bzw. Autoritätsgefälle, sodass eine tatsächliche Selbstbestim- 
mung im Sinne der materialen Privatautonomie im Regelfall nicht vorliegt. Zudem 
sind bei einer ärztlichen Behandlung die einzelnen Rechtsgüter Leben und Ge- 
sundheit im erhöhten Maße einer Gefährdung ausgesetzt.56! Ein jeder ärztlichen 
Behandlung liegt grundsätzlich ein Eingriff in die einzelnen Rechtsgüter zugrun- 
de.562 Die Selbstbestimmung und die betroffenen Lebensgüter bedürfen damit im 
Arztrecht eines besonderen Schutzes. Steht beim ärztlichen Handeln der Heilauf- 
trag mit dem Grundsatz Primum nihil nocere im Vordergrund, führen gleichwohl die 
Chancen (und Versuchungen) der modernen Medizin mit den damit einhergehen- 
den Risiken zu einem verstärkten Bedarf an verfassungsrechtlichem Schutz. Damit 
fällt den Schutzpflichten im Rahmen einer ärztlichen Behandlung eine maßgebli- 
che Schutzfunktion zu.56 Der ärztliche Heilauftrag ist in diesem Lichte nicht allein 


558 Wiethölter, in: Aufklärungspflicht des Arztes, S. 71 (111); H.-L. Schreiber, in: FS Starck, S. 111 ff., 
stellt die Frage: salus aut voluntas aegroti suprema lex? 

559 Nicht näher eingegangen werden kann und soll an dieser Stelle auf das Zusammenspiel von 
Verfassungsrecht und Ethik. So bezeichnet etwa Schmitt-Glaeser, BayVBl. 1995, 577 (580), die 
Grundrechte als einen „Kanon ethischer Werte“. Für die vorliegende Erörterung genügt jedoch die 
Erkenntnis, dass das Verfassungsrecht jedenfalls neben der medizinischen Ethik auf das privat- 
rechtliche System modifizierend einwirkt und damit zur Entwicklung des arztrechtlichen Sys- 
tems beiträgt. 

560 Hierzu bereits eingehend § 3 A I 2a. 

561 Daher sind u.a. die Anforderungen an die Patientenaufklärung bei den altruistisch motivierten 
Patienteneinwilligungen auch besonders hoch, vgl. hierzu Spickhof, NJW 2006, 2075 (2075 f); 
allgemein ferner Gödicke, Formularerklärungen, S. 29; Seiner, Der Schutz des Lebens, S. 8 ff.; 
Schmidt-Amann, Grundtechtspositionen und Legitimationsfragen, S. 19 f. 

562 Hollenbach, Grundrechtsschutz, S. 25. Zu der damit einhergehenden Verwirklichung des Tatbe- 
stands der Körperverletzung § 4 C I1 a. 

563 So zu Recht wiederum Hollenbach, Grundrechtsschutz, S. 157; Hermes, Grundrecht auf Schutz von 
Leben und Gesundheit, S. 11 f. Bogs, ZfS 1983, 99 (100), bezeichnet vor diesem Hintergrund das 
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ein ethischer, sondern zugleich ein verfassungsrechtlicher Grundsatz. Die Rechts- 
güter Leben und körperliche Unversehrtheit bzw. Gesundheit werden vom 
Grundgesetz in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG geschützt. Sie sind ursprünglich vom Ge- 
setzgeber als Abwehrrecht gegen jedwede staatliche Eingriffe konzipiert wor- 
den.56* Allerdings ist diese Kategorisierung vom BVerfG durch die Anerkennung 
einer staatlichen Schutzpflicht erweitert worden:565 Aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG als 
Bestandteil einer grundrechtsgeprägten Werteordnung erwachsen den staatlichen 
Gewalten eine allgemeine Verantwortung sich „schätzend und fördernd“ vor die be- 
drohten Rechtsgüter zu stellen.56° Diese Pflicht lässt sich dazu aus Art. 2 EMRK 
entnehmen.56” Als Ausprägung seiner Schutzpflicht stellt sich der Staat an die Seite 
des durch einen anderen Privaten (Arzt) (potentiell) gefährdeten Patienten.568 
Dieser Schutzmechanismus kann — dies entspricht medizinrechtlicher Tradition — 
auf vielfältige Art und Weise praktische Umsetzung erfahren: Aus Art. 2 Abs. 2 
S.1 GG wurde etwa ein Gesetzesvorbehalt für die Errichtung gentechnischer 
Anlagen abgeleitet.5° Im Arzneimittelrecht trägt darüber hinaus die Arzneimittel- 
zulassung den Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG Rechnung. 5” In diesen 
Fällen rein technischen Risikopotentials kann sich ein verwaltungsrechtliches Ge- 
nehmigungsverfahren als effektiv erweisen; ein derartiger Kontrollmechanismus 
kann und sollte im Lichte der Therapiefreiheit bei der ärztlichen Tätigkeit — abge- 
sehen von der zu erteilenden Approbation — nicht etabliert werden.5”! Nicht zu- 
letzt durch die Verantwortung für die Rechtsgüter Dritter”? kommt gleichwohl im 


medizinische Behandlungsverhältnis treffend als „ein hochgradig grundrechtssensibles Verhältnis des Pa- 
tienten und Rehabilitanden zu einem [...] Träger konzessionierter Heilgewalt.“ 

564 Szeiner/ Müller-Terpitz, in: Spickhoff, Medizinrecht, Art. 2 GG Rdnr. 11; Di Fabio, in: 
Maunz/Dürig, GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rdnr. 51. 

565 BVerfGE 39, 1 = NJW 1975, 573 (575). Ebenso: BVerfG NJW 1988, 1651 (1653); BVerfGE 79, 
174 = NJW 1989, 1271 (1274); NVwZ 1997, 158; NJW 1997, 2509; NJW 1998, 975 (976); NJW 
1998, 2961 (2962); NVwZ 2000, 309 (310); BVerfGE 115, 118 = NJW 2006, 751 (760); NVwZ 
2009, 171 (172); NVwZ 2009, 1489; NVwZ 2009, 1494 (1494 £); NVwZ 2010, 114 (115). Eine 
abwehrrechtliche Herleitung der verfassungsrechtlichen Schutzpflichten wird demgegenüber vor 
allem von Schwabe, Grundrechtsdogmatik, S. 213 ff., vertreten. Zu der diesbezüglichen Verfas- 
sungsdogmatik im Überblick Hollenbach, Grundrechtsschutz, S. 26 ff., m.w.N. 

566 BVerfGE 39, 1 = NJW 1975, 573 (575); Steiner/ Müller-Terpitz, in: Spickhoff, Medizinrecht, Art. 2 
GG Rdnr. 13; Schmidt-Aßmann, Grundrechtspositionen und Legitimationsfragen, S. 19; für das 
Vertragsrecht näher Weller, Vertragstreue, S. 177 ff.; für das Verwaltungsrecht Schröder, Verwal- 
tungsrechtsdogmatik, S. 89 ff. 

567 Vgl. nur Berka, Grundrechte, S. 214 ff., mit den Folgen für das österreichische Recht. 

568 Hollenbach, Grundtechtsschutz, S. 22; Hermes, Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 
S. 6 ff. 

569 VGH Kassel, NJW 1990, 336 ff.; vgl. auch Spickhoff, in: Deutsch/Schreiber/Spickhoff/Taupitz, 
Klinische Prüfung, S. 9 (24); Murswiek, Die staatliche Verantwortung für die Risiken der Tech- 
nik, passim.; Hollenbach, Grundrechtsschutz, S. 25. 

570 BVerwG, NJW 1993, 3002 (3003). 

571 Hollenbach, Grundtechtsschutz, S. 25. 

572 Vgl. § 3 B I 2. 
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Arztrecht der Installation eines verfassungsrechtlichen Schutzpflichtensystems 
eine erhöhte Bedeutung zu. Dadurch werden auch die Berufsfreiheit des Arztes 
und damit die Ausführung des ärztlichen Heilauftrags gestärkt.573 Der Einfluss des 
Rechtsgüterschutzes und damit der verfassungsrechtlichen Schutzpflichten auf das 
Arzt-Patienten-Verhältnis ist im Ergebnis vielfältig und allgemeine privatrechtliche 
Grundsätze modifizierend. 


2. Selbstbestimmungsrecht des Patienten 


Dieser verfassungsrechtliche Einschlag erfasst neben dem Rechtsgüterschutz fer- 
ner das Selbstbestimmungsrecht des Patienten. Innerhalb einer medizinischen 
Behandlung aktualisiert sich das Selbstbestimmungsrecht in zahlreichen Berei- 
chen. Besonders deutlich tritt die Bedeutung dieses Patientenrechts bei den In- 
formationsrechten und bei der ärztlichen Schweigepflicht bzw. allgemein beim 
Datenschutz an das Tageslicht. 


a. Informationsrechte 


Wie soeben angedeutet, ist das Arzt-Patienten-Verhältnis von einem starken In- 
formations- und damit auch Autoritätsgefälle geprägt. Damit ist ein selbstbe- 
stimmtes Handeln für den Patienten regelmäßig nur unter der Voraussetzung 
einer umfangreichen Aufklärung möglich, soll sich die Selbstbestimmung nicht in 
eine Fremdbestimmung verkehren. Dem Gedanken der Materialisierung kommt 
demnach im Arztrecht eine herausragende Bedeutung zu. Dem Erfordernis der 
Aufklärung und der darauf fußenden Einwilligung durch den Patienten liegt damit 
neben der erwähnten ethischen Wurzel auch und vor allem eine verfassungsrecht- 
liche Schutzpflicht zugrunde. Dies folgt für das Recht, über das Ob und Wie einer 
ärztlichen Behandlung zu entscheiden, ebenfalls aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.574 
Dabei soll und kann durch die verfassungsrechtlichen Schutzpflichten keine um- 
fassende informationelle Gleichheit zwischen Arzt und Patient geschaffen werden; 
vielmehr hat der Patient einen Anspruch darauf, soweit informiert zu werden, dass 
er eine ausgewogene, Vor- und Nachteile einer Behandlung berücksichtigende 


573 Schmidt-Afmann, Grundrechtspositionen und Legitimationsfragen, S. 38 ff.; Sodan, Freie Berufe als 
Leistungserbringer, S. 250. 

574 So bereits das Sondervotum BVerfGE 52, 131 = NJW 1979, 1925 (1930 £.); jetzt ständige Recht- 
sprechung vgl. BVerfGE 89, 120 = NJW 1994, 1590 (1591); NJW 2009, 2804 (2805); BVerfGE 
128, 282 = NJW 2011, 2113 (2115). Vgl. auch Sieiner/ Müller-Terpitz, in: Spickhoff, Medizinrecht, 
Art. 2 GG Rdnr. 12; Zuck, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 2 Rdnr. 36, m.w.N. Zuvor hatte 
BVerfGE 52, 131 = NJW 1979, 1925 (1930), allein auf Art. 2 Abs. 1 GG rekurriert. Ausführlich 
im Überblick über die Rechtsgrundlagen des Selbstbestimmungsrechts ferner Hollenbach, Grund- 
rechtsschutz, S. 50 ff. 
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Entscheidung treffen kann.’”5 Erst dann wird der Patient aus seiner Objekt- in 
eine Subjektrolle erhoben, sodass Arzt und Patient partnerschaftlich die für den 
konkreten Einzelfall treffende Behandlungsmethode auswählen können. Diese 
Argumentation weist — dies kann an dieser Stelle als Zwischenergebnis genügen — 
nicht zu verleugnende Ähnlichkeiten mit der Materialisierungsdebatte im Rahmen 
der Privatautonomie auf.576 


b. Recht auf informationelle Selbstbestimmung 


Vielfach unbeleuchtet bleibt im Arztrecht die verfassungsrechtliche Bedeutung des 
Selbstbestimmungsrechts im Bereich der ärztlichen Schweigepflicht bzw. allge- 
mein beim Datenschutz. Als Ausprägung des Rechts auf informationelle Selbstbe- 
stimmung gemäß Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ist es grundsätzlich jedem 
Einzelnen gewährt, selbst über die Preisgabe und Verwendung seiner persönlichen 
Daten zu bestimmen.5’”” Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten hat damit 
keine allgemeingültige Rechtsgrundlage; vielmehr muss für den Einzelfall das je- 
weils thematisch betroffene Grundrecht herangezogen werden.5’® Diesbezüglich 
beschränkt sich das Grundrecht erneut nicht mehr allein auf seine Funktion als 
Abwehrgrundrecht. Weiterführend existiert eine staatliche, objektivrechtliche 
Pflicht, den Patienten vor der ungewollten Preisgabe der eigenen Daten zu schüt- 
zen.5” Dieser Schutzpflicht kam der Staat im Bereich der Legislative durch die 
Pönalisierung des Verstoßes gegen die ärztliche Schweigepflicht gemäß $ 203 
StGB nach. Das Telos der ärztlichen Schweigepflicht liegt dabei in dem besonde- 
ren Schutz der Vertrauensbeziehung Arzt-Patient.5® Der staatliche Schutz des 
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung bedeutet damit gleichzeitig auch den 
Schutz der Vertrauensbeziehung Arzt-Patient. Nach dem BVerfG kann nur durch 
die Achtung der ärztlichen Schweigepflicht „zwischen Arzt und Patient jenes Vertrauen 
entstehen, das zu den Grundvoranssetzungen ärztlichen Wirkens zählf‘ 5%! Dadurch korres- 
pondiert das Recht auf informationelle Selbstbestimmung mit dem ärztlichen 
Heilauftrag. Der Schutz der informationellen Selbstbestimmung und damit des 


575 Vol. Zuck, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 2 Rdnr. 50. 

576 Zu der durch das Informationsprinzip materialisierten Vertragsfreiheit bereits § 3 A I 2 b. 

577 Vol. nur BVerfG, MedR 2007, 351 (352); Steiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, Art. 2 GG Rdnr. 2, 
je m.w.N. Umfassend zum Recht auf Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht Buchner, 
Informationelle Selbstbestimmung, passim; für den Bereich der medizinischen Forschung etwa 
Taupitz, Biomedizinische Forschung, passim; Halasz, Recht auf biomaterielle Selbstbestimmung, 
passim; Pörtgen, Medizinische Forschung und Datenschutz, S. 32 ff. et passim. 

578 So überzeugend Deutsch, AcP 192 (1992), 161 (167). 

579 BVerfG, MedR 2007, 351 (352). 

580 Vol. nur Scholz, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 9 MBO Rdnr. 1. 

581 BVerfGE 32, 373 = NJW 1972, 1123 (1124). 
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Vertrauensverhältnisses Arzt-Patient muss vor diesem Hintergrund auch und vor 
allem durch die Gerichte umfassend berücksichtigt werden. 


III. Zwischenergebnis 


Das privatrechtliche System unterliegt im Arztrecht durch die ethischen Behand- 
lungsgrundsätze und die verfassungsrechtlichen Schutzpflichten weitgehenden 
Modifikationen. Dabei sind der ärztliche Heilauftrag bzw. der daraus abgeleitete 
Rechtsgüterschutz und das Selbstbestimmungsrecht sowohl ethische als auch 
verfassungsrechtliche Fundamentalprinzipien. Paternalismus und Selbstbestim- 
mungsrecht skizzieren eine grundlegende arztrechtliche Antinomie. Sie sind — 
dieser Verweis auf Wilhelm Busch sei abschließend gestattet — „Nachbarskinder‘:52 


„Wer andern gar zu wenig traut, 
Hat Angst an allen Ecken; 
Wer gar zu viel anf andre bant, 
Erwacht mit Schrecken. 


Es trennt sie nur ein leichter Zaun, 
Die beiden Sorgengründer; 

Zu wenig und zu viel V’ertraun 
Sind Nachbarskinder.O 


582 „Die Nachbarskinder“ von Wilhelm Busch, zit. nach Härtling, Lebensalter, S. 107. 


B. Verstärkter Rechtsgüterschutz und Schutz der besonderen Vertrauensbeziehung 115 


B. Verstärkter Rechtsgüterschutz und Schutz der 
besonderen Vertrauensbeziehung 


Auf der Grundlage des privatrechtlichen Systems und der soeben dargestellten 
Modifikatoren sollen nun im Folgenden die einzelnen, für die hier intendierte 
Grenzbildung maßgeblichen arztrechtlichen Prinzipien mit den jeweiligen Unter- 
prinzipien herausgearbeitet werden. Getreu der dabei zugrundegelegten gemischt 
deduktiv-induktiven Arbeitsweise, bedarf ein rechtsethisches Prinzip sowohl einer 
ethischen als auch einer positivrechtlichen Verankerung. Die ethische Grundlage 
ergibt sich dabei in der Regel aus dem Sinn und Zweck einer Norm bzw. aus dem 
positivierten Verfassungsrecht, zusammenfassend aus der objektiv-teleologischen 
Auslegung. Der einzelnen Norm liegt somit grundsätzlich das Streben nach der 
Verwirklichung der Rechtsidee zugrunde.5%* Arztrechtliche Vorschriften dienen 
vor diesem Hintergrund neben den allgemeinen Gedanken der Rechtsidee auch 
und vor allem der Verwirklichung des ärztlichen Heilauftrags bzw. des Selbstbe- 
stimmungsrechts des Patienten als wesentlichen medizinethischen Grundsätzen. 
Kurzgesagt: Ein verstärkter Rechtsgüterschutz und der Schutz des besonderen 
Vertrauensverhältnisses Arzt-Patient sind Rechtsprinzipien des Arztrechts, sofern 
sie sich aus der teleologischen bzw. verfassungskonformen Auslegung des positi- 
ven Rechts ermitteln lassen. Die nachfolgenden Ausführungen sind dieser Suche 
gewidmet. 


I. Persönliche Leistungserbringung 


Der ärztliche Heilauftrag und damit der Rechtsgüterschutz bzw. die besondere 
Vertrauensbeziehung Arzt/Patient modifizieren den ärztlichen Pflichtenkreis 
dahingehend, dass beständig die Frage aufzuwerfen ist, ob im Lichte des ethischen 
Handlungsmaßstabs allgemeine privatrechtliche Prinzipien Geltungskraft entfalten 
können. Es wurde deutlich gemacht, dass sich ethische und rechtliche Pflichten 
nicht trennen lassen. Vielmehr gilt: Der ärztliche Heilauftrag ist Grundlage und 
Maßstab des ärztlichen Handelns.5%5 Damit ist zugleich eine Grenze des ärztlichen 
Handelns abgesteckt, die sich sowohl vertrags- als auch haftungsrechtlich diffe- 
renzieren lässt. Die objektiv-teleologische Auslegung beginnt bei der zentralen 
arztrechtlichen Grenze der modernen, arbeitsteiligen Medizin: dem Grundsatz der 


583 Diesbezüglich bereits § 2 A II 2 b. 

584 So überzeugend Bydlinski, Methodenlehre, S. 454. 

585 Vgl. Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnrn. 14 f.; 17, m.w.N.; ferner Ballhausen, NIW 2011, 2694 
(2695). 
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persönlichen Leistungserbringung. Hiernach hat der vertraglich verpflichtete Arzt 
die von ihm geschuldeten medizinischen Leistungen im Zweifel in Person zu er- 
bringen.58° Die persönliche Leistungspflicht gehört zu den essentialia negotii des 
Behandlungsvertrages und ist damit der subjektiven Äquivalenz, der (formal) pri- 
vatautonom getroffenen Entscheidung der Parteien über den Leistungsaustausch, 
zuzurechnen. Als privatrechtsdogmatischer Ausgangspunkt dient hierbei $ 613 
S. 1 BGB.587 Diese Regelung wird im Einzelfall durch speziellere Normen aus dem 
Gebührenrecht, etwa $ 4 Abs. 2 S. 1 GOÄ,58 oder dem Sozialrecht, etwa $ 15 
Abs. 1 S. 1 SGB V,5% ergänzt bzw. konkretisiert. Daneben wird dieser Grundsatz 
in zahlreichen weiteren Spezialnormen des Arztrechts angesprochen.5% Im Er- 
gebnis ist das Persönlichkeitspostulat als Bestandteil des arztrechtlichen Systems 
allgemein anerkannt bzw. wird als selbstverständlich vorausgesetzt. Die Wahl des 
§ 613 S. 1 BGB als dogmatische Grundlage des Grundsatzes der persönlichen 
Leistungserbringung impliziert freilich die privatrechtliche Natur des Behand- 
lungsvertrages. Diese wird jedoch für das Vertragsverhältnis mit dem Kassenpati- 
enten angezweifelt.5?! Im Folgenden bedarf es daher eingangs einer Überprüfung 
der Rechtsnatur des Behandlungsvertrages (vgl. 1.). Sollte die privatrechtliche 
Rechtsnatur festgestellt werden, kann im Anschluss die objektiv-teleologische 
Auslegung des $ 613 S. 1 BGB als Ausgangsnorm erfolgen (vgl. 2.). Die hieraus 
gewonnen rechtsethischen Prinzipien werden aus aktuellem Anlass für die privat- 
rechtsdogmatische Einordnung des Behandlungsvertrages fruchtbar gemacht 
(vgl. 3.). Mit dem Patientenrechtgesetz ist laut dem Eckpunktepapier des Patien- 
tenbeauftragten eine Kodifizierung des Behandlungsvertrags im BGB ange- 
dacht.” Da die Vorzüge der Systembildung, wie geschildert,5% unter anderem in 
der Fortentwicklung hin zu einem „Richtigen Recht“ liegen, soll — im Anschluss an 
die objektiv-teleologische Auslegung des $ 613 S. 1 BGB - aus den gewonnen 


586 ‚Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 611 BGB Rdnr. 17. 

587 BGHZ 142, 126 = NJW 1999, 2731 (2732); Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 611 BGB 
Rdnr. 17; Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. II Rdnr. 36; Peökert, MedR 2000, 
352 ff; MünchKomm/ Miäiler-Glöge, BGB, $ 613 Rdnr. 3; Miebach/ Patt, NJW 2000, 3377 (3378). 
Auch Literaturvertreter, die den Behandlungsvertrag grundsätzlich nicht als Dienstvertrag quali- 
fizieren, beziehen sich beim Grundsatz der persönlichen Leistungspflicht auf $ 613 S. 1 BGB, 
vgl. nur Staudinger/ Richardi/ Fischinger, BGB, $ 613 Rdnr. 10. Über $ 630 b BGB soll nach dem 
Patientenrechtegesetz $ 613 S. 1 BGB entsprechende Anwendung finden, vgl. auch den Refe- 
rentenentwurf zum Patientenrechtegesetz, S. 24. 

588 ‚Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 611 BGB Rdnr. 17; Miebach/ Patt, NJW 2000, 3377 (3378). 

589 Hierzu näher Trenk-Hlinterberger, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 15 SGB V Rdnrn. 2 ff. 

5% An dieser Stelle wird auf die zahlreichen Nachweise bei Wigg, in: Schnapp/ Wiigge, Vertragsarzt- 
recht, $ 2 Rdnr. 47; Peikert, MedR 2000, 352 ff, verwiesen. 

591 Vgl. hierzu den Überblick bei Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 611 BGB Rdnr. 9, m.w.N. 

592 Vgl. hierzu das Eckpunktepapier zum Patientenrechtegesetz in MedR 2011, 236 ff.; ferner Zöller, 
MedR 2011, 229 £.; v. Berswordt-Wallrabe/ Di Bella, RDG 2011, 194 f. 

593 Vgl. zu dieser Wertigkeit de lege ferenda § 2 B II 3. 
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Erkenntnissen heraus, eine systemkonforme privatrechtsdogmatische Qualifikati- 
on des Behandlungsvertrages erfolgen. 


1. Rechtsnatur des Behandlungsvertrages 


Die zuvor näher zu beleuchtende Thematik der Rechtsnatur des Behandlungsver- 
trages gehört zu den stetig betretenen Diskussionsfeldern des Arztrechts.5%* Fol- 
gende Konstellation ist dabei unstreitig: Der Vertrag zwischen einem Privatpatien- 
ten und dem Arzt/ Krankenhausträger5” unterliegt dem Privatrecht. Er wird in 
der Regel dadurch geschlossen, dass sich der Patient in die Behandlung begibt und 
der jeweilige Arzt die Behandlung übernimmt.5%” Zweifel an der privatrechtlichen 
Natur des Behandlungsvertrages ergeben sich jedoch in der Konstellation Behand- 
lungsseite/Kassenpatient aufgrund folgender sozialrechtlichen Einbettung:5% Der 
Vertragsarzt steht zu der Kassenärztlichen Vereinigung in einem öffentlich- 
rechtlichen Mitgliedschaftsverhältnis; ebenso der Kassenpatient zu der Gesetzli- 
chen Krankenkasse. Die Krankenkassen schulden ihren Mitgliedern und deren 


594 Vgl. stellvertretend Lang, in: Becker/Kingreen, SGB V, $ 76 Rdnrn. 22 f., und die Nachweise in 
den folgenden Fn. Im Referentenentwurf zum Patientenrechtegesetz, S. 22, wird die privatrecht- 
liche Rechtsnatur des Behandlungsvertrages zwischen Kassenpatient und Behandlungsseite als 
selbstverständlich vorausgesetzt. Es wird sich zeigen, ob die Diskussion mit der Kodifikation 
des Behandlungsvertrages endgültig versanden wird. An dieser Stelle soll dessen ungeachtet eine 
kurze Darstellung dieses Streits erfolgen, da die bisherige Diskussion um neue, weil privat- 
rechtssystematische Argumente angereichert werden soll, um auf diese Weise die Grundlage für 
eine privatrechtsdogmatische Integration des Arztrechts zu legen, vgl. § 4 B I1 c. 

595 Die folgenden Ausführungen gelten in gleichem Maße für das Rechtsverhältnis mit dem Kran- 
kenhausträger, so auch BGHZ 163, 42 = NJW 2005, 2069 (2070); Spickhoff, in: Spickhoff, Medi- 
zinrecht, $ 611 BGB Rdnr. 9. 

596 Stellvertretend Onaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 13 Rdnr. 2. 

5977 Vgl. nur Staudinger/Richardi/ Fischinger, BGB, Vorb. zu $$ 611 ff. Rdnr. 102; Quaas, in: 
Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 13 Rdnr. 2; umfassend zum Vertragsschluss Arzt/Patient 
Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnrn. 74 ff; Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 
Kap. III Rdnrn. 20 ff. Zu den (Sonder-) Fällen des Vertragsschluss bei ärztlicher Notfallbehand- 
lung Kem, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 40 Rdnr. 31; bzw. fehlender Geschäfts- 
fähigkeit Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnrn. 97 ff. 

598 Vgl. auch die Darstellung bei Dentsch/ Spickhofj, Medizinrecht, Rdnr. 80. Übersichtlich hierzu 
ferner Clemens, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 24 Rdnrn. 32 ff. Interessant sind die 
Ausführungen von Palsherm/ Clemens, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 106 SGB V, Rdnr. 2, zu den 
(im Medizinrecht an Bedeutung gewinnenden) ökonomischen Auswirkungen dieser Vierecks- 
konstruktion auf den Gesundheitsmarkt. Im Arzneimittelrecht stellt sich etwa die Problematik, 
dass sich de facto nicht der Patient, sondern der verschreibende Arzt als Nachfrager der Arz- 
neimittel präsentiert, hierzu näher Mand, WRP 2008, 906 (910). Beim Vertrag mit dem Kran- 
kenhausträger wird aufgrund der Versorgungsverträge der Krankenhausträger mit den Gesetzli- 
chen Krankenkassen eine Dreieckskonstellation zugrundegelegt, vgl. hierzu näher Gen- 
zel/ Degener-Hencke, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 89 Rdnr. 10. Für eine Abschaf- 
fung der Kassenärztlichen Vereinigungen und damit eine Dreieckskonstruktion auch im Ver- 
tragsarztrecht Haft, ZRP 2002, 457 ff. 
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Familienangehörigen aus diesem Mitgliedschaftsverhältnis, in der Regel als Sach- 
leistung,?? die ärztliche Versorgung. Dieser Pflicht kommen die Krankenkassen 
dadurch nach, dass sie einen sogenannten öffentlich-rechtlichen Gesamtvertrag 
mit den Kassenärztlichen Vereinigungen schließen. Es besteht nun schon seit 
vielen Jahren aufgrund dieser Viereckskonstruktion folgende Streitfrage: Kommen 
die Vertragsärzte mit der Behandlung der gesetzlich Versicherten lediglich ihrer 
vertragsärztlichen Versorgungspflicht aus $ 95 Abs. 3 S. 1 SGB V nach (Versor- 
gungskonzeption) oder schließen sie einen eigenen privatrechtlichen Vertrag mit dem 
Kassenpatienten (Verfragskonzeption)? 


a. Versorgungskonzeption 


aa. Rechtsprechung des BSG 


Dabei soll — in der gebotenen Kürze — auf die drei wesentlichen Argumentations- 
stränge des BSG hingewiesen werden: Zum einen wird darauf aufmerksam ge- 
macht, dass die Behandlung nicht allein Sache des Arztes und des Patienten, son- 
dern auch der beteiligten Krankenkasse und der Kassenärztlichen Vereinigung 
sei.°00 Der Leistungsinhalt werde durch das Wirtschaftlichkeitsgebot maßgeblich 
bestimmt.°0! So könne der Vertragsarzt nur die zum Erreichen des Heilerfolges 
notwendigen und wirtschaftlichen Leistungen erbringen. Die inhaltliche Gestal- 
tungsfreiheit des Behandlungsverhältnisses sei in vielen Punkten nicht gegeben 
bzw. durch öffentlich-rechtliche Normen stark eingeschränkt. Zweitens liege die 
Rechtsgrundlage der Behandlung nicht in einem (privatrechtlichen) Rechtsver- 
hältnis Arzt-Patient, sondern vielmehr in dem Sachleistungsanspruch gegen die 
jeweilige Krankenkasse.°0” Das BSG stellt mithin auf den öffentlich-rechtlichen 
Rechtsgrund der Leistungserbringung ab. Beim privatrechtlichen Austauschver- 
hältnis liegt der Rechtsgrund hingegen in der vertraglichen Absprache.6% Der Arzt 
wird nach der Versorgungskonzeption aufgrund seiner Verpflichtung aus dem 
öffentlich-rechtlichen Mitgliedschaftsverhältnis gegenüber der Kassenärztlichen 


59 Das Sachleistungsprinzip ist kein Rechtsprinzip im technischen Sinne, gleichwohl ein zentraler 
Pfeiler des SGB V, hierzu näher Nebendahl, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 2 SGB V Rdnrn. 8 f., 
und auch des SGB XI, hierzu Udsching, in: Spickhoff, Medizinrecht, Vorb. zu $$ 28 ff. SGB XI 
Rdnrn. 1 f. 

600 BSGE 59, 172 = NJW 1986, 1574 (1575). 

601 BSGE 59, 172 = NJW 1986, 1574 (1575). Allgemein zum Inhalt des Wirtschaftlichkeitsgebots des 
§ 12 SGB V Trenk-Hinterberger, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 12 SGB V, Rdnrn. 2 ff., m.w.N. 

602 BSGE 59, 172 = NJW 1986, 1574 (1576). 

63 Zur Abgrenzung zwischen öffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Verträgen nach dem 
Gegenstand bzw. Rechtsgrund des Vertrages im Überblick MünchKomm/ Busche, BGB, Vorb. 
zu $$ 145 ff., Rdnrn. 54 f.; Freng, Selbstverpflichtungen der Wirtschaft, S. 90 ff., je m.w.N. 
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Vereinigung tätig. Der Kassenpatient wiederum begehrt die (Sach-) Leistung als 
Folge der gezahlten Mitgliedsbeiträge aus dem öffentlich-rechtlichen Mitglied- 
schaftsverhältnis. Darüber hinaus sei drittens die Regelung des $ 368 d Abs. 4 
RVO (jetzt: $ 76 Abs. 4 SGB V) obsolet, wenn ein privatrechtlicher Vertrag die 
Grundlage der Behandlung darstelle.°%* Diese Regelung wolle allein den sozialver- 
sicherten Patienten mit dem Privatversicherten gleichstellen.°5 Das BSG sieht 
mithin im $ 76 Abs. 4 SGB V ein argumentum e contrario für die Zuordnung des 
Behandlungsverhältnisses zum öffentlichen Recht.6% Die fehlende Gestaltungs- 
freiheit, der öffentlich-rechtliche Rechtsgrund und eben jenes argumentum e 
contrario aus $ 76 Abs. 4 SGB V bilden zusammenfassend das Argumentations- 
tableau des BSG für die öffentlich-rechtliche Rechtsnatur des Behandlungsvertra- 
ges mit dem Kassenpatienten. 


bb. (Sozialtechtliche) Literatur 


Die Argumentation der (sozialrechtlichen) Literaturvertreter knüpft wesentlich an 
diese drei zentralen Argumentationsstränge des BSG an: Die Gestaltungs- bzw. 
Abschlussfreiheit als zentrales Element der Vertragsfreiheit liege in dem Behand- 
lungsverhältnis zwischen Kassenpatient-Vertragsarzt nicht vor. Der Vertragsarzt 
unterliege — von Ausnahmen abgesehen — einer Behandlungspflicht des Kassenpa- 
tienten.608 Zudem werde der Inhalt des Behandlungsverhältnisses in vollem Um- 
fang durch gesetzliche Vorgaben geprägt. Diese Vorgaben ließen der Privatau- 
tonomie insgesamt keinen Raum mehr.61% Ferner begehre der Kassenpatient eine 
Leistung, die er über seine Mitgliedsbeiträge erkauft habe.°!! Der Leistungsan- 
spruch des Arztes folge also nicht aus einer vertraglichen Abrede Vertragsarzt- 
Kassenpatient.61?2 Der Vertragsarzt wolle auf der anderen Seite seine Pflichten aus 
dem Mitgliedschaftsverhältnis mit der Kassenärztlichen Vereinigung erfüllen. 


604 BSGE 59, 172 = NJW 1986, 1574 (1576). 

605 BSGE 33, 158 = NJW 1972, 359 (360). 

606 Zur Anwendbarkeit der ursprünglich für das Privatrecht entwickelten Auslegungsmethoden im 
öffentlichen Recht Seiler, Auslegung als Normkonktetisierung, S. 46 f. Allgemein zum argumen- 
tum e contrario im Sozialrecht BSG, Urt. v. 30.01.2003 - B 4 RA 49/02 R, Juris, Rdnr. 28.; LSG 
Nordrhein-Westfalen, BeckRS 2011, 70345; grundlegend zum Umkehrschluss als Gegenüber- 
stellung zur Analogie bzw. dem argumentum a maiore ad minus Larenz, Methodenlchre, S. 390; 
Bydlinski, Methodenlehre, S. 476 f.; für die europäische Rechtsmethodik ferner lehrreich Hager, 
Rechtsmethoden in Europa, S. 52 f. 

607 Ausführlich zu der Argumentationskette der Vertreter der Versorgungskonzeption Sodan, Freie 
Berufe als Leistungserbringer, S. 126 ff.; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 95, je m.w.N. Explizit Für 
das kassenzahnärztliche Vierecksverhältnis Schömmelpfeng/ Schütte, NJW 1981, 2505 (2505 £.). 

608 So etwa Schnapp/ Diiring, NIW 1989, 2913 (2916). 

609 Zuck, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 8 Rdnr. 55. 

610 Erneut Zuck, in: Quaas/ Zuck, Medizinrecht, $ 8 Rdnr. 55. 

611 Eberhardt, AcP 171 (1971), 289 (297). 

612 Schnapp, NZS 2001, 337 (339). 
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Zusammengefasst: Das Sozialgesetzbuch und nicht etwa die vertragliche Abspra- 
che bilde den Rechtsgrund für Leistung und „Gegenleistung“.° Schließlich wird 
ebenfalls die Vorschrift des $ 76 Abs. 4 SGB als Argumentationsbasis aufgegrif- 
fen. Bei Annahme eines privatrechtlichen Behandlungsvertrages sei diese Vor- 
schrift „schlicht überflüssig und unsinnig“ ‘* Im Rahmen einer privatvertraglichen 
Abrede bedürfe es keiner gesetzlich normierten Sorgfaltspflicht.°15 Diese Litera- 
turvertreter beziehen sich somit in gleicher Wiese auf die fehlende Vertragsfrei- 
heit, den öffentlich-rechtlichen Rechtsgrund der Leistungserbringung und die 
entsprechende Auslegung des $ 76 Abs. 4 SGB V. 


b. Vertragskonzeption 


aa. Rechtsprechung des BGH 


Der BGH hingen stützt seine Zuordnung des Behandlungsverhältnisses Behand- 
lungsseite/Kassenpatient allein auf $ 368 d Abs. 4 RVO (jetzt: $ 76 Abs. 4 SGB 
V).616 Er sieht in dieser Vorschrift kein argumentum e contrario, sondern vielmehr 
eine Bestätigung bzw. Klarstellung der privatrechtlichen Rechtsnatur. Karlsruhe 
lässt dabei aber offen, ob die Vertragsbeziehungen aus einem eigenen Vertrag 
Kassenpatient-Vertragsarzt oder aus einem Vertragsverhältnis Vertragsarzt- 
Krankenkasse zugunsten des Patienten folgen.‘ 


bb. (Privatrechtliche) Literatur 


In der zustimmenden Literatur wird ebenfalls in erster Linie auf $ 76 Abs. 4 SGB 
abgestellt.°'% Daneben wird hauptsächlich die Privatautonomie des Patienten für 


613 Eberhardt, AcP 171 (1971), 289 (297). 

614 Schnapp / Diiring, NJW 1989, 2913 (2916). 

615 Ausführlich zum $ 76 Abs. 4 SGB V als Argumentationsgrundlage Sodan, Freie Berufe als Leis- 
tungserbringer, S. 128 f.; ferner Schnapp, NZS 2001, 337 (339). 

616 BGHZ 97, 273 = NJW 1986, 2364; ferner für eine privatrechtliche Einordnung: BGHZ 163, 42 
= NJW 2005, 2069 (2070). In einer Urteilsanmerkung hierzu kritisiert Katzenmeier, JZ 2005, 951 
(952), zu Recht den mangelnden Argumentationsumfang des BGH für die eigene Auffassung. 
So wird etwa auf die konträre sozialrechtliche Position in dem genannten Urteil nicht eingegan- 
gen, hierzu ebenfalls kritisch Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. M Rdnr. 1 Fn. 
4 aE. 

617 BGHZ 97, 273 = NJW 1986, 2364; hierzu auch im Überblick Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, 
Arztrecht, Kap. III Rdnr. 1 Fn. 4. 

618 Vol. Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht Rdnr. 79; BGB-RGRK/Nüßgens, $ 823 Anh. I Rdnrn. 19 ff.; 
Steffen/ Pange, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 48; Martis/Winkhart, A 465; Ouaas, in: Quaas/ Zuck, 
Medizinrecht, $ 13 Rdnr. 4; MünchKomm/Mäiler-Glöge, BGB, $ 611 Rdnr. 84; Staudin- 
ger/Richardi/ Fischinger, BGB, Vorb. zu $$ 611 ff. Rdnr. 1254; Vogeler, VersR 2011, 588 (589); 
wohl auch Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. II Rdnr. 1., m.w.N. 
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die privatrechtliche Qualifikation ins Argumentationsfeld geführt. Patientenrechte 
wie freie Arztwahl, Aufklärung und Selbstbestimmung gedeihen am bestem im 
Rahmen einer privatrechtlichen Vertragsbeziehung.°!? Zudem sei auch im Rahmen 
der Viereckskonstruktion grundsätzlich die Privatautonomie gegeben.‘2" So fuße 
die Rechtsbeziehung Behandlungsseite/Kassenpatient ebenfalls auf den 
Grundsätzen der Therapiefreiheit des Arztes und des Selbstbestimmungsrechts 
des Patienten.%! Ferner könne eine bloße Einbettung eines Behandlungsverhält- 
nisses zweier Privatpersonen in ein Vertragsarztsystem nicht zu einer öffentlich- 
rechtlichen Qualifizierung dieser Beziehung führen. Vielmehr werde erst durch 
eine Vertragskonzeption die Beziehung Arzt-Patient personalisiert. Fine diese 
Argumentation treffend widerspiegelnde Zusammenfassung lautet wie folgt: „Ein 
öffentlich-rechtliches Verhältnis, das bei Kassenpatienten erwogen worden ist, erscheint paternalis- 
tisch, negiert die Einzelbeziehung zwischen Arzt und Patient und macht den Arzt zum Werk- 
zeug der Sozialversicherung.““°2 


c. Stellungnahme 


aa. Systematische Auslegung des $ 76 SGB V 


Im Folgenden soll nun der (traditionsreiche) Streit zwischen der Versorgungs- und 
Vertragskonzeption im Rahmen einer eigenen Stellungnahme vornehmlich um 
neue Argumente angereichert werden. Dabei lässt sich zunächst ordnend festhal- 
ten, dass sich die Auseinandersetzung zwischen den Anhängern der Vertrags- und 
der Versorgungskonzeption vor allem um zwei Fragen dreht: zum einen um die 
Auslegung des $ 76 Abs. 4 SGB V und zum anderen um das Bestehen bzw. den 
Umfang der Privatautonomie in der Beziehung Behandlungsseite-Kassenpatient. 
§ 76 Abs. 1 SGB V regelt die freie Arztwahl des Kassenpatienten.%* Die Wahl- 
freiheit des Kassenpatienten ist aber keine Selbstverständlichkeit, legt man die 
Versorgungskonzeption zugrunde. In den Gesamtverträgen gemäß §§ 82 ff. SGB 
V verpflichten sich die Kassenärztlichen Vereinigungen zur Sicherstellung der 
vertragsärztlichen Versorgung. Die gesetzlichen Krankenkassen sagen auf der 
anderen Seite die entsprechende Vergütung zu. Die Gewährleistung der ärztlichen 
Versorgung ließe sich aber auch durch eine Zuweisung eines bestimmten Leis- 


619 So etwa Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 74. 

620 Laufs, NJW 1995, 1590 (1594); ferner Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 74; Martis/Winkhart- 
Martis, Arzthaftungsrecht, A 465; zu dem Problemfeld der Vertragsabschlussfreiheit Hecker, 
MedR 2001, 224 ff.; Muschalik, MedR 1995, 6. 

621 Laufs, NJW 1995, 1590 (1594); Katzenmeier, Arzthaftung, S. 98. 

622 So wiederum Katzenmeier, Arzthaftung, S. 98. 

623 Deutsch] Spiclehoff, Medizinrecht, Rdnr. 20. 

624 Zu den Auswirkungen des $ 76 Abs. 1 SGB V auf die freie Apothekenwahl Mand/ Könen, WRP 
2006, 841 (844). 
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tungserbringers (scil. Vertragsarzt bzw. Krankenhaus) zu einem bestimmten Pati- 
enten, etwa nach dem jeweiligen Wohnort respektive Stadtteil, lösen.625 Dies er- 
folgt jedoch gerade nicht. Der gesetzlich Versicherte kann, wie der Privatpatient, 
nach $ 76 Abs. 1 S. 1 SGB V unter den zugelassenen Ärzten grundsätzlich frei 
wählen. Das bedeutet: In einer sozialrechtlichen und damit öffentlich-rechtlichen 
Vorschrift wird mit der Abschlussfreiheit ein Kernelement der Vertragsfreiheit 
verankert. Sie ermöglicht die freie Wahl des Vertragspartners, insbesondere in 
völliger Unabhängigkeit vom Staat.6% $ 76 Abs. 1 S. 1 SGB V ist damit eine Ge- 
währleistungsnorm für die Privatautonomie des Kassenpatienten.%’ Durchaus 
wird etwa in $ 76 Abs. 3 SGB V an den Patienten appelliert, innerhalb eines Ka- 
lendervierteljahres nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes den Vertragsarzt zu 
wechseln. Die Abschlussfreiheit des Patienten bleibt von diesem Appell dennoch 
unangetastet. Diesen systematischen Gesamtzusammenhang innerhalb des $ 76 
SGB V muss man sich vor Augen führen, wenn man nun $ 76 Abs. 4 SGB V 
nähere Aufmerksamkeit schenkt. Der Verweis auf die Vorschriften des bürgerli- 
chen Vertragsrechts soll verdeutlichen, dass das Behandlungsverhältnis zum Kas- 
senpatienten auf einer privatrechtlichen Ebene stattfindet. Ein Umkehrschluss 
dergestalt, dass grundsätzlich ein öffentlich-rechtliches Verhältnis zwischen der 
Behandlungsseite und dem Kassenpatient vorliegt, liefe der dargestellten, systema- 
tischen Stellung des $ 76 Abs. 4 SGB V im Verhältnis zu $ 76 Abs. 1 SGB V zu- 
wider. $ 76 Abs. 4 SGB V lässt sich somit aufgrund der systematischen Auslegung 
der Vorschrift überzeugend allein als Bestätigung für die Vertragskonzeption her- 
anziehen. Die mit dem Patientenrechtegesetz geplante Kodifizierung des Behand- 
lungsvertrages im BGB rundet diese Argumentation ab. Eine Kodifizierung des 
Behandlungsvertrages im SGB V ist schließlich gerade nicht in Planung. 


bb. Privatautonome Prägung 


Dessen ungeachtet verbleibt freilich die Frage, ob allein die freie Arztwahl gemäß 
§ 76 Abs. 1 SGB V über die Systematik hinaus tatsächlich dazu führt, dass das 
Behandlungsverhältnis eine privatautonome Prägung erfährt. Dagegen wird, wie 
dargetan, angeführt, dass zum einen die inhaltliche Ausgestaltung des Behand- 
lungsverhältnisses durch das Wirtschaftlichkeitsgebot gemäß $ 12 SGB V maßgeb- 
lich bestimmt sei. Zum anderen müsse der Vertragsarzt aufgrund seiner Verpflich- 
tung gemäß $ 95 Abs. 3 S. 1 SGB V grundsätzlich den Kassenpatienten behan- 


625 So funktioniert etwa das sog. Hausarztmodell in Dänemark. Hier muss sich ein Bürger, der in der 
sog. ersten Kategorie versichert ist (98 % der Bevölkerung), bei einem niedergelassenen Haus- 
arzt im Umkreis von 10 km eintragen. 

626 Staudinger/O/zen, BGB, Vorb. zu $$ 241 ff. Rdnr. 52. 

627 Vgl. auch Mand/ Könen, WRP 2006, 841 (844), m.w.N. 
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deln. Die zentralen Säulen der Vertragsfreiheit, die Gestaltungs- und Abschluss- 
freiheit, sind in der Tat auf der Behandlungsseite eingeschränkt. Mit dieser Argu- 
mentation die privatrechtliche Qualifikation abzulehnen ist jedoch aus folgenden 
Gründen wenig valide: Die Einschränkung der Abschlussfreiheit erfolgt durch den 
sogenannten Kontrahierungszwang. Insbesondere im Bereich der Daseinsvorsor- 
ge ist jedoch eine solche ausdrücklich normierte Abschlusspflicht systemimma- 
nent. So besagt etwa $ 22 PersBefG, dass unter bestimmten Voraussetzungen der 
Unternehmer zur Beförderung des Kunden verpflichtet ist. Es bleibt gleichwohl 
dabei: Zwischen dem Beförderer und dem Beförderten wird ein privatrechtlicher 
Vertrag geschlossen.23 So hat auch hier die Behandlungspflicht der Behandlungs- 
seite allein den Zweck, grundsätzlich eine freie Arztwahl des gesetzlich Versicher- 
ten nicht nur formal, sondern ferner material zu gewährleisten. Vor allem im Be- 
reich der lebensnotwenigen bzw. lebenswichtigen Leistungen ist von einem Kon- 
trahierungszwang der Behandlungsseite auszugehen.°2? Die inhaltliche Beschrän- 
kung des Behandlungsverhältnisses, in erster Linie durch das Wirtschaftlichkeits- 
gebot gemäß $ 12 SGB V, gereicht ebenfalls zu keiner differierenden Bewertung. 
Insbesondere die §§ 134, 138 BGB stellen notwendige Schranken der Gestaltungs- 
freiheit dar. Ohne Einschränkungen wie das Wirtschaftlichkeitsgebot wäre dauer- 
haft die Finanzierung des öffentlichen Gesundheitssystems gefährdet. Vergleich- 
bar liegt beispielsweise der Sinn und Zweck des SchwArbG in der Sicherstellung 
der Finanzierung der Sozialversicherungssysteme, vgl. $ 1 Abs. 2 SchwArbG. So- 
mit ist ein unter Verstoß gegen das SchwArbG geschlossener privatrechtlicher 
Vertrag gemäß $ 134 BGB nichtig. Die Beschränkungen der Gestaltungstreiheit 
sorgen demnach lediglich für die Finanzierung des Gesundheitswesens.° Damit 
handelt es sich letztlich um eine Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips, das wie 
kein anderes Staatsprinzip ressourcenabhängig ist.%! Diese Einschränkung der 
Vertragsfreiheit hat aber keinen Einfluss auf die im Grundsatz bestehende privat- 


628 Instruktiv zum Zusammenspiel von Privatautonomie und Kontrahierungszwang sowie vor allem 
zu den Auswirkungen auf die Vertragsbegründungsfreiheit Busche, Privatautonomie, S. 110 ff. et 
passim; ferner Zöllner, in: FS Bydlinski, S. 517 ff.; F/nme, Allgemeiner Teil, S. 611 ff., Madaus, In- 
solvenzplan, S. 262 ff.; Staudinger/O/zen, BGB, Vorb. zu $$ 241 ff. Rdnrn. 55 £.; Bydlinski, AcP 
180 (1980), 1 ff.; Kilian, AcP 180 (1980), 47 ff., Hackl, Vertragsfreiheit und Kontrahierungs- 
zwang, passim; Henrich, Formale Freiheit, S. 235, unter Verweis auf Mestmäcker, JZ 1964, 441 
(443), der mit Recht den Kontrahierungszwang als „schärfsten Eingriff‘ in die Vertragsfreiheit be- 
zeichnet hat. 

629 Vgl. Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 96; zu dem Kontrahierungszwang bei ärztlichen Wahl- 
leistungen BGH, NJW 1990, 761 (762 f.). 

630 Laut BVerfGE 114, 196 = MedR 2006, 45 (54), ist die Finanzierbarkeit der gesetzlichen Kran- 
kenversicherung in einem Sozialstaat ein überragend wichtiges Gemeinschaftsgut. 

631 Herzog/ Grzeszick, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 20, VII, Rdnr. 23; Ganner, Selbstbestimmung, 
S. 64; Kingreen, Sozialstaatsprinzip, S. 196; Schimmelpfeng-Schütte, ZRP 2006, 180 (181). Damit ar- 
gumentiert etwa auch das VG Karlsruhe, Urt. v. 11.07.2007 - 7 K 444/07, Juris, Rdnr. 68, be- 
züglich der Kostenfreiheit eines Studiums. Zu der Ressourcenknappheit als Ursache der zu- 
nehmenden Arbeitsteilung bereits $ 1 A IV. 
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rechtliche Arzt-Patienten-Bezicehung. Sie ist kein Argument gegen die privatrecht- 
liche Qualifikation, da sie etwa mit den $$ 134, 138 BGB im Privatrecht selbst 
angelegt ist. Privatautonomes Handeln soll durch diese Vorschriften gerade er- 
möglicht werden. 


cc. Personalisierungsfunktion des privatrechtlichen Vertrages 


Endlich verkennt die öffentlich-rechtliche Qualifizierung des Behandlungsvertra- 
ges mit dem Kassenpatienten die Personalisierungsfunktion des Vertrages.°2 Jeder 
Arzt dient zwar gemäß $ 1 Abs. 1 BAO sowohl der Gesundheit des einzelnen 
Menschen als auch des ganzen Volkes. Vorrangig ist aber auf das Individualinte- 
resse abzustellen. Der Vertrag hebt die Behandlung aus der Anonymität heraus. 
Jedes Behandlungsverhältnis basiert auf den arztrechtlichen Maximen Partner- 
schaft, Vertrauen und Therapiefreiheit des Arztes bzw. Selbstbestimmung des 
Patienten.‘ Allein im Rahmen eines privatrechtlichen Vertragsverhältnisses kön- 
nen sich diese Eckpunkte eines jeden Behandlungsverhältnisses entfalten, da sie 
jeder Arzt-Patienten-Beziehung ein persönliches, individuelles Gepräge geben. 
Auch das BSG erkennt letztlich die persönliche Vertrauensbeziehung zwischen 
Arzt und Patient als wesentlichen Baustein des Behandlungsverhältnisses an: 5 
„Das besondere Vertranensverhältnis zwischen Patient und Arzt ist eine wesentliche Bedingung 
für eine erfolgreiche ärztliche Behandlung. Dem Versicherten ist dementsprechend grundsätzlich 
das Recht eingeräumt, unter den an der kassenärztlichen Versorgung teilnehmenden Ärzten frei 
zu wählen ($ 368 b Abs. 1 RVO), also den Arzt auszusuchen, der sein Vertrauen genießt.“ 
Dieses Anerkenntnis fördert freilich die Widersprüchlichkeit der eigenen 
Rechtsprechung zu Tage. Ein besonderes Vertrauensverhältnis findet schließlich 
allein im personalisierten Vertragsverhältnis Arzt-Patient seinen adäquaten Aus- 
druck.%6 Sieht man in der Behandlung des Patienten indes lediglich die Erfüllung 
einer öffentlich-rechtlichen Pflicht des Vertragsarztes, wird ein solches Vertrau- 
ensverhältnis ignoriert und das Behandlungsverhältnis vielmehr zu einer Mas- 
senerscheinung degradiert. Die systematische Auslegung des $ 76 Abs. 4 SGB V, 
die allein durch die privatrechtsimmanenten Elemente der Daseinsvorsorge bzw. 
des Sozialstaatsprinzips eingeschränkte Privatautonomie und vor allem die indivi- 
duelle Arzt-Patienten-Beziehung führen summa summarum zu einer 
privatrechtlichen Natur des Behandlungsverhältnisses mit dem Kassenpatient. 


632 Zur besonderen Bedeutung der vertraglichen Personalisierungsfunktion im Rahmen des arbeits- 
teiligen Handelns vgl. Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S. 431. 

633 Laufs, in: FS Deutsch (1999), S. 625. 

634 Vol. Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnrn. 17 ff. Vgl. auch bereits § 4 A I. 

635 BSGE 59, 172 = NJW 1986, 1574 (1576). 

636 Deutsch, AtztR 1980, 289 (290); ders./ Geiger, Medizinischer Behandlungsvertrag, S. 1049 (1095). 
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2. Objeketiv-teleologische Auslegung des $ 613 S. 1 BGB 


Nachdem die Rechtsnatur des Behandlungsvertrages als privatrechtlich bestimmt 
wurde, ist der Weg bereitet für die objektiv-teleologische Auslegung des Grund- 
satzes der persönlichen Leistungserbringung, konkret des $ 613 S. 1 BGB. Wie 
bereits dargestellt, wird bis zum heutigen Tag vornehmlich aus dieser Norm der 
als systemimmanent anerkannte Grundsatz positivrechtlich hergeleitet. 


a. Verstärkter Rechtsgüterschutz 


Dem Grundsatz der persönlichen Leistungserbringung liegt im Arztrecht teleolo- 
gisch zum einen der Rechtsgüterschutz zugrunde.” Indem der Gesetzgeber einen 
Arztvorbehalt vorsicht, stellt er klar, dass er nur durch die approbierten Ärzte die 
Erhaltung des Gesundheitszustandes bzw. eine rasche und sichere Heilung des 
Patienten im Krankheitsfall gewährleistet sieht.638 So liegt etwa das Telos des 
Arztvorbehalts aus § 7 GenDG darin, dass der persönlichen Leistungserbringung 
des Arztes gerade im Hinblick auf prädiktive genetische Untersuchungen eine 
ganz wesentliche Bedeutung zufällt.3° Der mit dem Arztvorbehalt verbundene 
Eingriff in die Berufsausübungsfreiheit ist daher aufgrund der ebenfalls verfas- 
sungsrechtlich geschützten Rechtsgüter Leben, Gesundheit bzw. der informatio- 
nellen Selbstbestimmung gerechtfertigt. Diese Argumentation lässt sich in glei- 
cher Weise auf den Arztvorbehalt des § 613 S. 1 BGB bzw. dessen weiteren Kon- 
kretisierungen übertragen: Ihnen liegt die Gemeinsamkeit zugrunde, dass sie Tä- 
tigkeiten betreffen, die mit erheblichen Gefahren für den Patienten oder für die 
Bevölkerung allgemein verbunden sind oder besondere Risiken aufweisen, die nur 
auf der (freilich formalen) Basis ärztlichen Fachwissens beherrschbar sind.6 Die 
teleologische Auslegung als erster Bestandteil der objektiv-rechtlichen Auslegung 
des $ 613 S. 1 BGB führt damit zum Rechtsgüterschutz, ja, da die persönliche 


637 Vgl. nur BVerfG, NJW 1998, 1775 (1775 f); NJW 1999, 841 (842); NZS 2000, 548 (549); BGH, 
NJW 1980, 1903 (1904); Palandt/ Weidenkaf}, BGB, $ 613 Rdnr. 1; Peikert, MedR 2000, 352 (354). 

638 BVerfG, NJW 1998, 1775 (1776). 

639 BT-Drs. 16/10532, S. 25; vgl. auch zu diesem Aspekt der „Qualitätssicherung“ Duzżtge, in: Dutt- 
ge/Engel/Zoll, Gendiagnostikgesetz im Spannungsfeld von Humangenetik und Recht, S. 1 (2). 
Aktuell wird freilich die Aussagekraft dieser Regelung diskutiert, vgl. Die Zeit v. 23.02.2012; 
FAZ v. 14.02.2012. 

640 BT-Drs. 16/10532, S. 25; Fenger, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 7 GenDG Rdnr. 1.; Trenk- 
Hlinterberger, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 15 SGB V Rdnr. 2. 

641 So die treffende Zusammenfassung von Spickhoff/ Seibl, MedR 463 (466); ähnlich auch Deutsch, 
NJW 1991, 721 (722); Pirz, Was darf das Medizinpersonal?, S. 55; U/senheimer, Arztstrafrecht, 
S. 19. Aufgrund dessen kann etwa im Fall einer konkreten Patientengefährdung der Sofortvoll- 
zug des Entzugs der ärztlichen Approbation angeordnet werden, Dentsch/ Spickhofj, Medizin- 
recht, Rdnr. 27, m.w.N. aus der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung. 
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Leistungserbringung im privatrechtlichen System eine Ausnahme darstellt,°*? sta- 
tuiert der Grundsatz der persönlichen Leistungspflicht sogar einen verstärkten 
Rechtsgüterschutz. 

Dieser lässt sich ferner anhand der verfassungskonformen Auslegung als wei- 
terer Ausprägung der objektiv-teleologischen Auslegung darlegen: Im „Nikolaus- 
Beschluss“® hat das BVerfG die verfassungsrechtliche Bedeutung des Arztvorbe- 
halts und damit des Grundsatzes der persönlichen Leistungserbringung für den 
Rechtsgüterschutz unterstrichen. Danach folge zwar aus den Grundrechten im 
Grundsatz kein verfassungsrechtlicher Anspruch gegen die Krankenkassen auf 
Bereitstellung bestimmter und insbesondere spezieller Gesundheitsleistungen;°** 
gleichwohl — und dies ist entscheidend — habe sich die Ausgestaltung des Leis- 
tungsrechts der gesetzlichen Krankenversicherungen an der objektiv-rechtlichen 
Pflicht des Staates zu orientieren, sich „schützend und fördernd“ vor die Rechtsgüter 
des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG zu stellen. Der Grundsatz der persönlichen Leis- 
tungserbringung ergibt sich damit neben dem positiven Recht auch und vor allem 
als Ausfluss der verfassungsrechtlichen Schutzpflichten. Der aus der teleologi- 
schen Auslegung des $ 613 S. 1 BGB gewonnene verstärkte Rechtsgüterschutz als 
Rechtsprinzip wird damit in den Verfassungsrang erhoben. Den mit der ärztlichen 
Behandlung einhergehenden besonderen Gefahren für die Rechtsgüter des Art. 2 
Abs. 2 S. 1 GG muss allgemein und konkret durch den Arztvorbehalt entgegnet 
werden. Aus der teleologischen und verfassungskonformen Auslegung des $ 613 
S. 1 BGB bzw. seiner Konkretisierungen folgt damit — als Modifikation zum all- 
gemeinen Rechtsgüterschutz des Privatrechts — der verstärkte Rechtsgüterschutz als 
erstes rechtsethisches Prinzip des Arztrechts. 


b. Besonderes Vertrauensverhältnis Arzt/Patient 


aa. Schutz des Vertrauensverhältnisses bei freien Berufen im Allgemeinen 


Daneben basiert der Grundsatz der persönlichen Leistungserbringung auf dem 
ethischen und damit teleologischen Fundament des Vertrauens. $ 613 S. 1 BGB 
liegt der Gedanke zugrunde, dass der Dienstgläubiger aufgrund des zugrundelie- 
genden Vertrauensverhältnisses in aller Regel ein hohes Interesse daran hat, die 
Dienstleistung nicht von einem beliebigen Dritten, sondern gerade von dem 


642 Palandt/Grüneberg, BGB, $ 267 Rdnr. 1.; Staudinger/Bitiner, BGB, $ 267 Rdnr. 1; Münch- 
Komm/ Krüger, BGB, $ 267 Rdnr. 1. 

643 BVerfGE 115, 25 = NJW 2006, 891 (893). 

644 BVerfGE 115, 25 = NJW 2006, 891 (893), m.w.N. 

645 BVerfGE 115, 25 = NJW 2006, 891 (893), m.w.N. 
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Dienstschuldner zu erhalten.* Insofern weist § 613 S. 1 BGB eine unverkennbare 
Parallele zum bereits angesprochenen $ 664 BGB auf: Innerhalb von Vertrau- 
ensverhältnisses besteht ein Interesse des Leistungsgläubigers an einer persönli- 
chen Leistungserbringung durch den Schuldner. Dies gilt nun im verstärkten Ma- 
Be für den Arztberuf als sogenannten freien Beruf ($ 1 Abs. 2 HS. 2 BÄO).648 
Sämtlichen freien Berufen ist der Grundsatz der persönlichen Leistungserbringung 
gemein. Auf diese Weise soll die freiberufliche gegen eine (gewöhnliche) gewerbli- 
che, unternehmerische Tätigkeit abgegrenzt werden.‘* Der freiberuflich Tätige 
kann seine Arbeitskraft nicht vervielfältigen.°50 Der Einsatz fremder Arbeitskraft 
hat damit — im Gegensatz zum Gewerbetreibenden — nur eine unterstützende 
Funktion.°! Der Freiberufler muss seiner Tätigkeit „den Stempel der Eigenpersönlich- 
keit‘ geben. Dieses Bedürfnis gründet auf dem besonderen Vertrauensverhältnis 
zwischen Freiberufler und Auftraggeber. Eine solche intensive Bindung rührt 
einmal aus dem verstärkten Persönlichkeitsbezug der freiberuflichen Tätigkeit 
her.°5* Der Auftraggeber gewährt dem jeweiligen Freiberufler Einblick in teilweise 
sehr persönliche Angelegenheiten. Daneben hat das besondere Vertrauensver- 


646 Allgemein etwa Fuchs, in: Bamberger/Roth, BGB, $ 613 Rdnr. 4.; Raab, Austauschverträge mit 
Drittbeteiligung, S. 93 f.; für das Arztrecht beispielsweise Peikert, MedR 2000, 352 (354); Hahn, 
NJW 1981, 1977 (1981); Biermann Ulsenheimer/ Weißaner, NJW 2001, 3366 (3367). 

647 Zu dieser Schaniernorm bereits § 1 B II 3 b aa. 

648 Staudinger/ Richardi / Fischinger, BGB, $ 613 Rdnr. 9. Eine Definition des freien Berufs liegt bis 
heute freilich nicht vor, vgl. die einzelnen Definitionsversuche bei Taupitz, Standesordnungen 
der freien Berufe, S. 18 ff. In $ 1 Abs. 2 PartGG hat der Gesetzgeber zumindest einen Be- 
griffsansatz vorgelegt. Den freien Beruf kennzeichnen danach vor allem: Die besondere berufli- 
che Qualifikation, die persönliche, eigenverantwortliche und ideelle Leistungserbringung von 
Diensten höherer Art. Ferner wurde von BVerfGE 11, 30 = NJW 1960, 715, für den Vertrags- 
arzt auf das zu tragende, wirtschaftliche Risiko hingewiesen. Zudem sind die Ärzte zur Selbst- 
kontrolle in Kammern als öffentlich-rechtliche Körperschaften Pflichtmitglied, vgl. hierzu $o- 
dan, Freie Berufe als Leistungserbringer, S. 87 ff. 

649 Taupitz, Standesordnungen der freien Berufe S. 40. 

650 Erneut Tanpitz, Standesordnungen der freien Berufe, S. 41, m.w.N.; Reinhart, GRUR 1976, 517 
(522). 

651 Taupitz, Standesordnungen der freien Berufe, S. 41. 

652 BFH, Urt. v. 11.09.1968 - IR 173/66, Juris, Rdnr. 22.; vgl. wiederum Tanpitz, Standesordnungen 
der freien Berufe, S. 41, m.w.N. 

653 Taupitz, Standesordnungen der freien Berufe, S. 52 ff.; Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer, 
S. 79 ff., je m.w.N.; ferner Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. II Rdnr. 4, für 
das Verhältnis Arzt/Patient. Im Schutz dieser Vertrauensbezichung liegt auch der Grund für die 
eingeschränkten Werbemöglichkeiten der freien Berufe; für den Arzt etwa $ 27 MBO, vgl. dazu 
Scholz, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 27 MBO Rdnr. 1. 

654 Näher hierzu Taupitz, Standesordnungen der freien Berufe, S. 52 ff; diesbezüglich auch 
Deutsch/ Spickhof}, Medizinrecht, Rdnr. 17. 

655 Taupitz, Standesordnungen der freien Berufe, S. 52.; Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer, 
S. 80 f. 
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hältnis ihren Ursprung im existierenden Wissensgefälle.65° Der Auftraggeber kann 
regelmäßig nicht die Qualität oder den Sinngehalt der vom Freiberufler erbrachten 
Leistung kontrollieren. Daher muss der Auftraggeber darauf vertrauen, dass der 
Freiberufler dieses Wissensgefälle nicht allein für eigene Interessen, wie dem Ge- 
winnstreben, missbraucht.°5” Daran wird wiederum das von Luhmann aufgezeigte 
Zusammenspiel von Freiheit und Vertrauen deutlich.65® 


bb. Schutz des Vertrauensverhältnisses Arzt/ Patient im Besonderen 


Es wurde bereits mehrfach die herausragende Bedeutung des Vertrauensverhältnis 
Arzt/Patient für die Durchführung des ärztlichen Heilauftrags dargestellt. So 
herrscht im Ergebnis Konsens, dass der soeben dargestellte Grundsatz der per- 
sönlichen Leistungserbringung bei den freien Heil- und Beratungsberufen eine 
besonders starke Ausprägung erfährt. In den Zeiten der modernen, arbeitsteili- 
gen Medizin mit den damit einhergehenden, bereits angedeuteten medizinsoziolo- 
gischen Veränderungen kommt dem Grundsatz der persönlichen Leistungserbrin- 
gung und damit dem Schutz der Vertrauensbeziehung Arzt-Patienten eine heraus- 
ragende Bedeutung zu. So wird der Patient — außerhalb der traditionellen Einzel- 
praxis — im ambulanten und stationären Bereich zunehmend mit mehreren ärztli- 
chen Kontaktpersonen konfrontiert. Das Partnerschaftsverhältnis Arzt-Patient 
muss sich demzufolge zusehends gegen die drohende Anonymisierung erweh- 
ren. In einem Sondervotum haben die Verfassungsrichter Hirsch, Niebler und 
Steinberger auf die Bedeutung der Selbstbestimmungsaufklärung und damit des 
besonderen Vertrauensverhältnisses bei der zunehmenden Arbeitsteilung auf- 
merksam gemacht: „Zumal unter den Bedingungen moderner, notwendigerweise arbeitsteilig 
Junktionierender Kliniken und medizinischer Techniken und Verfahren, denen sich ein Patient 
heutzutage insbesondere bei operativen Eingriffen regelmäßig überantwortet — häufig genug kennt 
er weder den Operateur noch dessen konkreten Erfahrungsstand mit Operationen dieser Art —, 
sind andere Voraussetzungen für die Bildung eines V'ertrauensverhältnisses gegeben als zwischen 
dem Patienten und seinem Hausarzt. Ein besonderes Vertrauensverhältnis wird unter diesen 
Bedingungen noch am ehesten dann gedeihen, wenn der Patient über die ihm zureichend angebo- 
tene Aufklärung die Gewissheit gewinnt, dass mit ihm nicht wie mit einem Unmündigen über 


656 Taupitz, Standesordnungen der freien Berufe, S. 54 ff.; Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer, 
S. 80; wiederum für das Verhältnis Arzt/Patient L3pp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 
Kap. II Rdnr. 4. 

657 Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer, S. 80. 

658 Ve. GS4AI1b. 

659 Taupitz, Standesordnungen der freien Berufe, S. 53, Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer, 
S. 81, jeweils mit dem berechtigten Hinweis auf das mit dem Persönlichkeitsbezug einhergehen- 
de Zusammenspiel von Nähe und Distanz, von ratio und emotio, hierzu schon § 4 A I 1 b. 

660 So schon Deutsch, ArztR 1980, 289 (290). Zu diesem Entfremdungsprozess als zentraler Legitima- 
tionsquelle der unternommenen Grenzentwicklung $ 1 A IV. 
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seinen Kopf hinweg verfahren, sondern seinem Selbstbestimmmngsrecht die gebührende Achtung 
erwiesen wird.“6°! 

In eindrucksvoller Weise wird auf die Herausforderungen für die Vertrauens- 
beziehung Arzt-Patient durch die arbeitsteilige Entwicklung der Medizin hinge- 
wiesen. Der Patient sieht sich vor allem in den großen Kliniken einer großen 
Schar an behandelnden Ärzten gegenüber, sodass eine Vertrauensbildung im Sin- 
ne der beschriebenen partnerschaftlichen Verbundenheit nur noch erschwert 
möglich ist. Liegt dem Grundsatz der persönlichen Leistungserbringung damit im 
Ausgangspunkt bereits der Schutz der Vertrauensbeziehung teleologisch zugrun- 
de, erfährt dieser teleologische Hintergrund eine Verstärkung im Lichte der ar- 
beitsteiligen Medizin. Dabei muss man zunächst bedenken, dass die Vertrauens- 
beziehung Arzt-Patient sowohl unter dem berufsfunktionalen als auch unter dem 
individualisierenden Ansatz betrachtet werden muss:°%2 Das Vertrauen kann sich, 
darauf wurde bereits hingewiesen,°% auf der einen Seite gegenüber dem Berufs- 
stand Arzt erstrecken; es kann aber auch — dies wird die Regel sein — personal- 
relativ auf eine bestimmte Person bezogen sein.664 In der arbeitsteiligen Medizin 
muss zweifellos grundsätzlich nicht nur einem einzelnen Arzt, sondern vielmehr 
etwa auch einer Abteilung eines Krankenhauses ein Mindestmaß an Vertrauen 
entgegengebracht werden. Andererseits ist gerade bei der Behandlung durch ein 
Ärzteteam der Patient ein Schutz vor den Gefahren der Arbeitsteilung erforder- 
lich. So hat sich der übernehmende Arzt über die bereits durchgeführten Maß- 
nahmen zu informieren und gleichzeitig den Patienten über die zukünftigen Maß- 
nahmen zu unterrichten.69 Ist aber eine enge Vertrauens- und damit Treuebezie- 
hung Arzt-Patient gewachsen, so muss auch im Rahmen der modernen, arbeitstei- 
ligen Medizin grundsätzlich eine ärztliche Behandlung durch den Vertrauensarzt 
erfolgen.6% Eine andere Bewertung ignoriert den besonderen, weil ethischen Cha- 
rakter der Arzt-Patienten-Beziehung als partnerschaftliche Vertrauens- und 
Treuebeziehung. Die teleologische Auslegung des $ 613 S. 1 BGB führt damit zu 
einem besonderen Schutz der Vertrauensbeziehung im Rahmen der freien Berufe 
allgemein und konkret im besonderen Maße für die Beziehung Arzt/ Patient, nicht 
zuletzt als Reaktion auf die moderne, arbeitsteilige Medizin. 

Dieses Zwischenergebnis lässt sich wiederum erneut auch der verfassungskon- 
formen Auslegung des $ 613 S. 1 BGB, insbesondere im Hinblick auf das Recht 
auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 S. 1 GG i.V.m. Art. 1 
Abs. 1 GG entnehmen.‘ Als Konsequenz hieraus wird die Verschwiegenheit des 


661 BVerfGE 52, 131 = NJW 1979, 1925 (1931 £.). 

662 Vol. Tanpıtz, Standesordnungen der freien Berufe, S. 57 ff. 
63 Vgl. § 3 A I2 b bb (2). 

664 Deutsch, ArztR 1980, 289 (291). 

665 Deutsch/ Spickhof}, Medizinrecht, Rdnr. 23. 

666 Deutsch/ Spiclehoff, Medizinrecht, Rdnr. 77. 

667 Diesbezüglich schon § 4 A II 2 b. 
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Arztes, vor allem durch $ 203 StGB und $ 53 StPO, vom Staat als besonderes 
Schutzobjekt angeschen.°6 Das Recht des Patienten, dass seine (sensiblen) Daten 
nur an bestimmte (Vertrauens-) Personen gelangen, ist verfassungsrechtlich ge- 
schützt und wird einfachgesetzlich daneben unter anderem auch durch den 
Grundsatz der persönlichen Leistungspflicht gewährleistet. Die verfassungskon- 
forme Auslegung des $ 613 S. 1 BGB bzw. allgemein des Grundsatzes der persön- 
lichen Leistungserbringung gebietet damit einen besonderen Schutz der Vertrau- 
ensbeziehung Arzt/Patient. Das ethische Prinzip des Vertrauens zwischen 
Arzt/Patient wird insgesamt durch die positivrechtliche Verankerung im einfa- 
chen Recht und im Verfassungsrecht zu einem rechtsethischen Prinzip erhoben. 
Ethik und Recht werden durch die Rechtsprinzipien vereint. 


3. Exkurs: privatrechtsdogmatische Einordnung des Behandlungsvertrages 


Nachdem der verstärkte Rechtsgüterschutz und der Schutz der besonderen Ver- 
trauensbeziehung Arzt/Patient als Rechtsprinzipien im Wege der objektiv- 
teleologischen Auslegung herausgearbeitet wurden, soll nun im Dienste der 
Rechtsfortbildung die systemgetreue privatrechtsdogmatische Einordnung des 
Behandlungsvertrages erfolgen. Mit dem Patientenrechtegesetz ist eine Kodifizie- 
rung des Behandlungsvertrages im BGB geplant. Laut Referentenentwurf wird der 
Behandlungsvertrag einmal als spezielle Form des Dienstvertrages im Sinne von 
§ 611 BGB eingeordnet. Zugleich wird mit dem Kodifizierungsplan an sich ein 
seit geraumer Zeit vorgetragenes Postulat aufgegriffen. Nachdem eingangs ein 
kursorischer Überblick über den bestehenden Streitstand geboten wird (vgl. a.), 
erfolgt im Anschluss eine Stellungnahme zu der geplanten eigenständigen Rege- 
lung des Behandlungsvertrages (vgl. b.), basierend auf den im Vorfeld gewonnen 
arztrechtlichen Prinzipien und allgemeinen privatrechtsdogmatischen Grundsät- 
zen. 


a. Bisheriger Streitstand 


Im Grundsatz wird bis zum heutigen Tag ein jeder Behandlungsvertrag als 
Dienstvertrag im Sinne von $ 611 BGB eingeordnet. Dies entspricht der weit 
überwiegenden Auffassung in Rechtsprechung und Literatur.°® Aus folgenden 


668 Hierzu näher Knauer/ Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 203 StGB Rdnr. 1, m.w.N. 

669 Stellvertretend aus der Schar von Entscheidungen und Publikationen BGHZ 63, 306 = NJW 
1975, 305 (306); BGHZ 76, 259 = NJW 1980, 1452 (1453); BGHZ 97, 273 = NJW 1986, 2364; 
jüngst bestätigt von BGH, NJW 2011, 3584 (3587); Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arzt- 
rechts, $ 38 Rdnr. 9, Katzenmeier, Arzthaftung, S. 99 f.; Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arzt- 
recht, Kap. III Rdnr. 26; Palandt/Weidenkaf, BGB, Vorb. zu $ 611 Rdnr. 18; Münch- 
Komm/Müiller-Glöge, BGB, $ 611 Rdnr. 79; Staudinger/ Coester, BGB, $ 307 Rdnr. 400; Fikent- 
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Gründen ist diese Einordnung allerdings nicht unumstritten: Dies liegt zum einen 
daran, dass der Werkvertrag ebenfalls eine entgeltliche Arbeitsleistung zum Ver- 
tragsinhalt hat.°”° Daher wird vor allem anhand des Behandlungsvertrages eine 
Differenzierung zwischen Dienst- und Werkvertrag vorgenommen. Zum anderen 
ist, wie bereits dargetan, eine moderne, medizinische Behandlung ein komplexer 
Vorgang mit ständig differierenden Inhalten und arbeitsteiligen Vorgängen, ge- 
prägt von einem ganz besonderen Rechtsgüterbezug und Vertrauensverhältnis. 671 
Ferner ist die Leistungserbringung bei den Kassenpatienten entscheidend durch 
das Sachleistungsprinzip geprägt. Vor diesem Hintergrund wird im Arztrecht die 
Frage aufgeworfen, inwiefern die normierten gegenseitigen Verträge des BGB, 
insbesondere Dienst- oder Werkvertrag, auf diese Sachverhalte abgestimmt sind 
und damit Anwendung finden können. 


aa. Qualifikation als Dienstvertrag 


Die Argumentation der herrschenden arztrechtlichen Strömung bei der privat- 
rechtsdogmatischen Qualifikation des Behandlungsvertrages fußt vor allem auf 
zwei Säulen, die in der gebotenen Kürze skizziert werden sollen: Zum einen wird 
auf das erwähnte teleologische Fundament, konkret auf das besondere Vertrau- 
ensverhältnis Arzt/Patient verwiesen.°”? Zum zweiten — dies ist die allgemeine 
Abgrenzung zum Werkvertrag — wird darauf aufmerksam gemacht, dass der Arzt 
den Behandlungserfolg nicht garantieren kann und will.°73 Die Heilung hängt nicht 
nur vom Können und Handeln des Arztes ab, sondern auch von anderen mannig- 
faltigen Faktoren, die außerhalb des Einflussbereichs des Arztes liegen.°”* Deswe- 
gen schuldet der Arzt nicht die Heilung oder die Herbeiführung des status quo 
ante; vielmehr wird die Untersuchung und Behandlung nach den Regeln der me- 
dizinischen Wissenschaft im Sinne des ärztlichen Heilauftrags gefordert.675 Anders 
beim Werkvertrag: Nach der gängigen Abgrenzungsformel wird dort nicht das 
bloße Wirken, sondern die Herbeiführung eines vereinbarten, gegenständlich fass- 


scher/ Heinemann, Schuldrecht, Rdnr 1132; Peikert, MedR 2000, 352 (353); Gödicke, Formularerklä- 
rungen, S. 26 ff., je m.w.N. 

670 Palandt/ Sprau, BGB, Vorb. zu $ 631 Rdnr. 8; näher Vort, in: Bamberger/Roth, BGB, $ 631 Rdnr. 
4. 

671 Deutsch] Geiger, Medizinischer Behandlungsvertrag, S. 1049 (1095 £f). 

672 Vol. nur MünchKomm/ Mäller-Glöge, BGB, $ 613 Rdnr. 3; Peökert, MedR 2000, 352 (354). 

673 Stellvertretend Katzenmeier, Arzthaftung, S. 99 f.; Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 
Kap. III Rdnr. 26; Onaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 13 Rdnr. 2; Kern, in: Laufs/Kern, 
Handbuch des Arztrechts, $ 38 Rdnr. 9, jeweils m.w.N. In Abgrenzung zum Werkvertrag wird 
ferner noch vor allem auf das Entgeltrisiko des Arztes bei der Qualifizierung als Werkvertrag 
hingewiesen, vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, S. 101 f., m.w.N. 

674 Vgl. RGZ 165, 336 (339), Katzenmeier, Arzthaftung, S. 99; Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des 
Arztrechts, § 38 Rdnr. 9. 

675 Staudinger/ Richardi/ Fischinger, BGB, Vorb. zu $$ 611 ff. Rdnr. 54. 
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baren Arbeitserfolges geschuldet.°7° Genau dies kann jedoch aufgrund der „Unbe- 
rechenbarkeiten des lebenden Organismus’ gerade nicht (oder nur ganz selten)°”® ver- 
sprochen werden. Allerdings ist innerhalb der Schuldrechtsdogmatik fraglich, was 
nun konkret beim Werkvertrag unter dem geschuldeten Arbeitserfolg zu verste- 
hen ist. Wäre dies die Herbeiführung des status quo ante, fiele die Abgrenzung 
zum Werkvertrag in der Tat nicht schwer. Genau dies kann schließlich bei einer 
ärztlichen Behandlung regelmäßig nicht versprochen werden. Indes kann der ge- 
schuldete Erfolg beim Werkvertrag grundsätzlich auch im Bewirken einer sach- 
gemäßen persönlichen Leistung liegen.°”° So wird mit Grund ins Feld geführt, dass 
der für den Werkvertrag maßgebliche Erfolg der nach dem Leistungsversprechen 
in der Arbeit liegende Erfolg sei, nicht jedoch der Erfolg im Sinne eines Arbeitser- 
folges.6% Diesen Gedanken aufnehmend könnte man nun beim Behandlungsver- 
trag den geschuldeten Erfolg nicht etwa in der Herbeiführung eines status quo 
ante sehen. Vielmehr wäre etwa eine Operation, die nach den Regeln der medizi- 
nischen Wissenschaft verlaufen ist, der geschuldete Erfolg, und zwar auch dann, 
wenn der regelmäßig intendierte Arbeitserfolg, die vollständige Genesung des 
Patienten infolge der Operation, nicht herbeigeführt werden kann. Folgt man 
diesem Gedankengang ist eine Abgrenzung Dienstvertrag/Werkvertrag beim 
Arztvertrag tatsächlich nur noch schwerlich zu vollziehen. Ohne diese Streitfrage 
in diesem Rahmen vertiefen zu wollen, soll doch auf die Gefahrenlage hingewie- 
sen werden, dass im Einzelfall gleichwohl die herbeizuführende Genesung als 
geschuldete Leistung des Arztes angesehen wird.°8! Zudem ist fraglich, ob stetig in 
der durchgeführten Arbeit der geschuldete Erfolg gesehen werden kann. Es be- 
steht die Möglichkeit und gleichzeitig Gefahr, dass je nach Einzelfall eine unter- 


676 Palandt/ Sprau, BGB, Vorb. zu $ 631 Rdnr. 8. 

677 So Katzenmeier, Arzthaftung, S. 100; 490; ferner Staudinger/Orto, BGB, $ 280 Rdnr. F 42; Greiner, 
in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 823 Rdnr. 41; Gaidzik/ Weimer, in: Huster/Kaltenborn, Kranken- 
hausrecht, $ 13 Rdnr. 8. 

678 Macht der Arzt tatsächlich eine konkrete Heilungszusage, liegt die Qualifikation als Werkvertrag 
indes nahe, vgl. MinchKomm/ Busche, BGB, $ 631 Rdnr. 238. 

679 Katzenmeier, Atzthaftung, S. 101. Ausführlich zum Erfolgsbegriff Staudinger/Pezers/ Jacoby, BGB, 
§ 631 Rdnrn. 1 ff; Frkentscher/ Heinemann, Schuldrecht, Rdnrn. 1129 ff.; Oetker/ Manltzsch, Ver- 
tragliche Schuldverhältnisse, S. 399 ff.; Tillmanns, Strukturfragen des Dienstvertrages, S. 13 ff. 

680 Staudinger/ Richardi/ Fischinger, BGB, Vorb. zu $$ 611 ff. Rdnr. 33. Weiter: „Auf der Verkennung 
dieses Unterschiedes beruht es, wenn der ärztliche Behandlungsvertrag nur deshalb dem Dienstvertrag zugeordnet 
wird, weil der Arzt nicht den Erfolg seiner Leistung schuldet.“ Dies. vollziehen die Abgrenzung Dienst- 
vertrag/\Werkvertrag danach, ob die Arbeitsleistung auf Zeit erfolgt (dann Dienstvertrag), ihr al- 
so durch die Arbeitsaufgabe kein natürliches Ziel gesetzt ist, vgl. Staudinger/ dies., BGB, Vorb. 
zu $$ 611 ff. Rdnr. 34. Diese Abgrenzung ist jedoch problematisch, da das zeitliche Element ein 
relatives und damit schwaches Abgrenzungskriterium bildet, dies einräumend Staudinger/ dies., 
BGB, Vorb. zu $$ 611 ff. Rdnr. 32. 

681 Deutsch/ Spiclehoff, Medizinrecht, Rdnr. 108, Katzenmeier, Arzthaftung, S. 101. 
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schiedliche Qualifizierung des Arzt-Patienten-Verhältnisses erfolgt. Das Arzt- 
recht verlangt aber im Dienste der Rechtssicherheit und damit der Gerechtigkeit 
eine gleichlaufende rechtliche Qualifikation des Behandlungsvertrages. An dieser 
Stelle soll das Fazit genügen, dass die gegenwärtige Abgrenzung zwischen Dienst- 
und Werkvertrag nur prima vista eindeutig ist, im Einzelfall gleichwohl Unklarhei- 
ten nicht vollends beiseite geschaffen werden können. 


bb. Qualifikation als Vertrag sui generis? 


Die angedeuteten Abgrenzungsschwierigkeiten im Verhältnis Dienstver- 
trag/ Werkvertrag leiten umgehend zu der weiterführenden Überlegung über, in- 
wiefern nicht der Behandlungsvertrag im Wege der Vertragsfreiheit als Vertrag sui 
generis zu qualifizieren ist.683 Behandlungsverträge zeichnen sich durch einen viel- 
fältigen potentiellen Leistungskanon aus. Der konkrete Inhalt der geschuldeten 
Tätigkeit wird im Einzelfall durch den vereinbarten Vertragszweck und die dar- 
über getroffenen Abrede determiniert.°8* Es ist diese Vielschichtigkeit des Leis- 
tungskatalogs, die der Rechtsprechung und Literatur bei der beschriebenen Ab- 
grenzung Dienstvertrag/Werkvertrag Schwierigkeiten bereitet. So ist wiederholt 
mit Grund davon die Rede, dass einem Dienstvertrag auch werkvertragliche Ele- 
mente innewohnen könnten. Kennzeichnend für den Behandlungsvertrag ist 
somit die Mischung aus Tätigkeits- und Erfolgsmomenten.6” Neben dieser Viel- 
schichtigkeit des Behandlungsvertrages wird die Besonderheit der ärztlichen 
(Dienst-) Leistung betont. Regelmäßig steht als Hinweis das besondere Vertrau- 
ensverhältnis Arzt/Patient im Mittelpunkt, das sich von anderen, ebenfalls von 
Vertrauen geprägten Dienstleistungen unterscheide.6#® Zudem komme ein Ver- 
gleich mit anderen Dienstleistungen aufgrund des besonderen wissenschaftlichen 
Leistungsinhalts nicht in Betracht.6® Endlich wird auf die Mitwirkungsbedürftig- 
keit des Patienten als weiterer Eigenart des Arzt-Patienten-Verhältnisses aufmerk- 
sam gemacht. Diese Sensibilisierungen für die Besonderheiten des Arzt- 


682 Schiemann, in: Deutsch/Taupitz, Haftung der Dienstleistungsberufe, S. 137 (141); Katzenmeier, 
Arzthaftung, S. 101. 

683 Vom Vertrag sui generis ist der gemischte Vertrag zu unterscheiden. Beim gemischten Vertrag 
sind Bestandteile verschiedener Vertragstypen derart verbunden, dass sie nur in ihrer Gesamt- 
heit ein sinnvolles Ganzes ergeben, vgl. Palandt/ Grüneberg, BGB, Vorb. zu $ 311 Rdnr. 19. Beim 
Vertrag sui generis wird jedoch eine bewusst eigene Vertragsart geschaffen. 

684 Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. III Rdnr. 32. 

685 Vol. die Beispiele bei Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnrn. 108 f. 

686 So etwa Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 38 Rdnr. 13. 

687 Vol. Deutsch/ Geiger, Medizinischer Behandlungsvertrag, S. 1049 (1096); Dentsch/ Spickhof}, Medizin- 
recht, Rdnr. 113. 

688 Deutsch/ Geiger, Medizinischer Behandlungsvertrag, S. 1049 (1096). 

689 Deutsch] Geiger, Medizinischer Behandlungsvertrag, S. 1049 (1095). 

690 Deutsch/ Spicehoff, Medizinrecht, Rdnr. 113, Szegers, ZMGR 2010, 129 (131). 
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Patienten-Verhältnisses führen dazu, dass der Behandlungsvertrag von gewichti- 
gen Stimmen als Vertrag sui generis qualifiziert wird.°! 


b. Stellungnahme 


aa. Argumentationslinie: medizinsoziologische Komplexität 


Die Qualifizierung des Behandlungsvertrages als Dienstvertrag kann in der Tat 
vor folgendem Hintergrund keine Überzeugungskraft entfalten: Zum einen ist die 
bereits angesprochene, mit der arbeitsteiligen Entwicklung einhergehende Kom- 
plexität der ärztlichen Tätigkeit als medizinsoziologische Entwicklung zu beach- 
ten.®2 Die Vielschichtigkeit und Vielfältigkeit der ärztlichen Tätigkeit lässt sich 
nicht allein mit dem oftmals pauschalen Hinweis auf die Einordnung als Dienst- 
vertrag erfassen. So muss konstatiert werden, dass es in der heutigen Medizin‘ 
vielfach nicht mehr allein um eine vorzunehmende Heilbehandlung im klassischen 
Sinne geht. Hinzutreten — die nachfolgende Auflistung ist freilich nicht ab- 
schließend — Geschlechtsumwandlung, Diagnoseeingriffe oder auch die künstliche 
Fremdinsemination.6% Darüber hinaus — und dies ist die zweite Seite der medizin- 
soziologischen Entwicklung — tritt der Patient häufiger nicht nur in den Kontakt 
mit dem einen Vertrauensarzt als persönlichen Dienstleister. Die arbeitsteilige 
Entwicklung in der modernen Medizin führt eher dazu, dass der Grundsatz der 
persönlichen Leistungserbringung auf ein Minimum, den Kernbereich, reduziert 
wird. Rationalisierung und Spezialisierung sind in diesem Umfang im Gesund- 
heitsbereich weitestgehend exklusiv. Sofern nur möglich, erfolgt eine Substituti- 
on/ Delegation von ärztlichen Leistungen an nichtärztliche Mitarbeiter oder spezi- 
alisierte Berufskollegen. Die Regelungen zum Dienstvertrag können diese Beson- 
derheit indes nicht berücksichtigen, sind sie doch grundsätzlich personenbezo- 
gen.’ Die Komplexität der ärztlichen Tätigkeit sowohl bezüglich des Leistungs- 
inhalts als auch hinsichtlich der einzelnen Leistungsanbieter spricht insgesamt als 


61 V.a. Dentsch/ Geiger, Medizinischer Behandlungsvertrag, S. 1049 (1095 £.); Deutsch/ Spickhoff, Medi- 
zinrecht, Rdnr. 113; Wiethölter, in: Aufklärungspflicht des Arztes, S. 71 (104 f.); für das österrei- 
chische Recht OGH, JBl. 1992, 520; bezüglich des Probandenvertrages als Sonderfall 
Ehling/ V’ogeler, MedR 2008, 273 (278), m.w.N. Differenzierend auch Bydlinski, in: FS Kralik, S. 
345. 

692 Allgemein zu der medizinsoziologischen Entwicklung eingangs $ 1 A. 

63 Vgl. auch schon die früheren Hinweise von Deutsch/ Geiger, Medizinischer Behandlungsvertrag, 
S. 1049 (1096). 

694 Ouaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 13 Rdnr. 27. 

695 Vgl. ferner die Beispiele von Quaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 13 Rdnr. 27; vgl. zudem die 
Auflistung der verschiedenen Arten von Behandlungsverträgen bei Kem, in: Laufs/Kern, Hand- 
buch des Arztrechts, $ 38 Rdnrn. 16 ff. 

696 So schon der Hinweis von Deutsch/ Geiger, Medizinischer Behandlungsvetrtrag, S. 1049 (1096). 

697 Tillmanns, Strakturfragen des Dienstvertrages, S. 348. 
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erster Punkt gegen eine zu pauschale und damit undifferenzierte Qualifizierung 
des Behandlungsvertrages als Dienstvertrag. 


bb. Argumentationslinie: Rechtsgüterschutz und Vertrauen 


Neben der Komplexität müssen — insoweit lassen sich die gewonnenen Rechts- 
prinzipien für die systematische Integration des Behandlungsvertrags in das Pri- 
vatrecht fruchtbar machen — ferner der herausragende Rechtsgüterbezug und 
zudem die emotionale Intensität der Arzt-Patienten-Beziehung, die Vertrauensbe- 
ziehung, für die dogmatische Einordnung des medizinischen Behandlungsvertra- 
ges berücksichtigt werden. Wie bereits herausgearbeitet wurde, ist der Behand- 
lungsvertrag wie kein zweites Schuldverhältnis des BGB auf „Heilung durch Schädi- 
gung“ ausgerichtet. Die damit im Regelfall verbundene Rechtsgütergefährdung 
setzt den Behandlungsvertrag von anderen Verträgen, vor allem aber auch ent- 
scheidend vom Dienstvertrag, ab. Beim Behandlungsvertrag laufen Äquivalenz- 
und Integritätsinteresse weitgehend parallel. Daher ist die Vertragsbeziehung 
Arzt/Patient zugleich im besonderen Maße eine Vertrauensbeziehung. Sie ist re- 
gelmäßig von einer emotionalen Ausnahmesituation geprägt. Nicht selten stehen 
das Wohl und Wehe des Patienten und seiner Familie auf dem Spiel.°%8 Diese exis- 
tenzielle Situation führt nun regelmäßig dazu, dass der einzelne Patient sich ver- 
stärkt dem einzelnen Arzt, in den er seine (ganze) Hoffnung setzt, offenbart. Not- 
situationen senken die Hemmschwelle. Das Arzt-Patienten-Verhältnis ist in die- 
sem Moment wie kein anderes Rechtsverhältnis vom christlichen Gebot der 
Nächstenliebe und der Humanitas getragen.” Der dem Dienstvertrag zugrunde 
liegende Persönlichkeitsbezug ist beim Behandlungsvertrag verstärkt. Überaus 
treffend wird von Holmann auf diesen Umstand wie folgt hingewiesen: „1 Rechts- 
verhältnis zwischen Patient und Arzt geht das persönliche Element noch wesentlich weiter. In 
den Vertrag wird der gesamte Persönlichkeitsbereich beider Partner einbezogen: Der Patient 
muss sich dem Arzt in vollem Umfange anvertrauen, und der Arzt mnss seine gesamte Persön- 
lichkeit für den kranken Menschen einsetzen, hier geht es ja nicht allein um wirtschaftliche Leis- 
Zungen und um den sozialen Status des Patienten, sondern um die gesamte durch Krankheit und 
Tod bedrohte Existenz 00 

Während der Dienstvertrag gemäß $ 613 S. 1 BGB von persönlicher Dienstleis- 
tung geprägt ist, zeichnet den Behandlungsvertrag gleichsam als p/s die persönliche 
Zuwendung aus. Durchaus — dies sei zugestanden — finden auch andere Dienstleis- 
tungen in einem besonderen Vertrauensverhältnis statt; man denke nur an das 


698 Deutsch] Spiclehoff, Medizinrecht, Rdnr. 17. 

699 Kem, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 38 Rdnr. 7; ferner Wierhölter, in: Aufklärungs- 
pflicht des Arztes, S. 71 (73). Zum Einfluss der arbeitsteiligen Entwicklung auf diese Vertrau- 
ensbeziehung $ 1 A IV. 

700 Hollmann, ArztR 1977, 69 (70). 
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Verhältnis Rechtsanwalt-Mandant. Das Arzt-Patienten-Verhältnis geht aber mit 
dem besonderen ethischen Einfluss über diese allein fachlich gebotene Vertrau- 
ensebene hinaus.’®! Eine vergleichbare Differenzierung unternimmt wohl auch der 
BGH, wenn er ausführt: „Ob man das Verhaltnis zwischen Arzt und Patient rechtlich als 
Dienstvertrag oder als Rechtsverhaltnis sui generis sieht, ist für die hier interessierende Frage der 
ärztlichen Aufklärungspflicht nicht von ansschlaggebender Bedeutung. Denn unabhängig von der 
rechtlichen Wertung dieses Verhältnisses wird und darf der Richter bei Prüfung dieser Frage den 
Arzt und den Patienten nicht nur als die Partner eines bürgerlich-rechtlichen Vertrages se- 
ben.702 

Der Arzt erbringt am Patienten kein Werk, keinen Dienst, sondern eine Zu- 
wendung. Der medizinische Behandlungsvertrag, dies macht diese Klimax deutlich, 
ist Rechts- und Vertrauensbeziehung zugleich. Eine vergleichbare Vertrauensbe- 
ziehung ist im BGB bislang nicht geregelt, obgleich der Dienstvertrag oder auch 
der Auftrag einen verstärkten Vertrauensbezug vorweisen können. Daher sollte 
der Behandlungsvertrag nicht als Dienstvertrag eingeordnet werden. Er ist ein 
über ein gewöhnliches, dem BGB grundsätzlich zugrundeliegendes ökonomisches 
Austauschverhältnis hinausgehender „Vertrauensvertrag eigener Art“. 


cc. Argumentationslinie: Synallagma 


Neben diesen medizinsoziologischen und systematischen Gründen soll in diesem 
Exkurs abschließend auf einen ganz entscheidenden, jedoch bislang im Arztrecht 
kaum beleuchteten Punkt aufmerksam gemacht werden, welcher der Einordnung 
des medizinischen Behandlungsvertrages mit dem Kassenpatienten als Dienstver- 
trag im Wege steht: Die Auswirkungen des Sachleistungsprinzips’”® gemäß $ 2 
Abs. 2 SGB V auf den synallagmatischen Charakter des Vertrages mit einem Kas- 
senpatienten. Der Dienstvertrag im Sinne von $ 611 BGB ist ein gegenseitiger 
Vertrag im Sinne von § 320 BGB.’% Kennzeichnend für den gegenseitigen Ver- 
trag ist eine synallagmatische Verknüpfung der jeweiligen Leistungspflichten.’05 
Beim Dienstvertrag wird der Dienstverpflichtete zur Leistung der versprochenen 


71 Differenzierend jüngst auch BVerfG, NJW 2010, 2937 (2939), das die Vertrauensbeziehung 
Rechtsanwalt/Mandant von anderen, privaten Vertrauensbezichungen abgrenzt und somit Ver- 
trauensverhältnisse abstuft. 

702 BGH, Urt. v. 09.12.1958 - VIZR 203/57, Rdnr. 19. 

703 Näher zum Sachleistungsprinzip Nebendahl, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 2 SGB V Rdnrn. 7 ff. 

704 Palandt/ Grüneberg, BGB, Vorb. zu $ 320 Rdnr. 9.; Fikentscher/ Heinemann, Schuldrecht, Rdnr. 1122; 

705 Palandt/Grüneberg, BGB, Vorb. zu $ 320 Rdnr. 5. Vor dem Hintergrund des bestehenden Synal- 
lagmas ist bei den Dienstverträgen streitig, ob eine Minderung der Gegenleistung durch den 
Dienstberechtigten, etwa bei einer fehlerhaften ärztlichen Behandlung, trotz fehlender Regelung 
in Betracht kommt. Näher zu den Auswirkungen des Behandlungsfehlers auf den Vergütungs- 
anspruch $ 6 A I 4. Zu den einzelnen privatrechtlichen Ausprägungen eines Synallagmas näher 
MünchKomm/ Emmerich, BGB, Vorb. zu $ 320 Rdhnrn. 17 ff., m.w.N. 
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Dienste, $ 611 Abs. 1 Alt. 1 BGB, der Dienstberechtigte zur Gewährung der ver- 
einbarten Vergütung verpflichtet, $ 611 Abs. 1 Alt. 2 BGB. Dieses Gegenseitig- 
keitsverhältnis liegt zweifellos bei der Behandlung des Privatpatienten vor; ebenso 
verhält es sich bei den (seltenen und daher hier nicht weiter beleuchteten) Fällen 
der vom Kassenpatienten gewählten Kostenerstattung gemäß $ 13 Abs. 2 S. 1 
SGB V. Im Regelfall erfolgt jedoch eine mittelbare’ oder unmittelbare” Vergü- 
tung der ärztlichen Leistungserbringer durch die gesetzlichen Krankenkassen. Die 
beschriebene Vergütungspflicht im Sinne von $ 611 Abs. 1 Alt. 2 BGB trifft daher 
den Kassenpatienten grundsätzlich nicht. Der BGH hat in einer grundlegenden 
Entscheidung aus dem Jahr 1984 das Verhältnis Leistungserbringer/Kassenpatient 
in zwei unterschiedliche Rechtsbeziehungen aufgespalten bzw. erweitert: Zum 
einen in die Behandlungsbeziehung Leistungserbringer/Kassenpatient und zum 
anderen in die Abrechnungsbeziehung Leistungserbringer/Krankenkasse: „Aber 
anch wenn sich die Krankenkasse in Erfüllung einer mit dem Sachleistungsprinzip verbundenen 
Verpflichtung in die Behandlungsbeziehungen als Vertragspartner des Krankenhausträgers 
einschaltet, muss das Abrechnungsverhaltnis über die Kosten der Behandlung nicht notwendig der 
zivilrechtlichen Qualifizierung des Behandlungsverhaltnisses zwischen Patient und Krankenhaus 
folgen. Zwar dürfen einheitliche Rechtsverhaltnisse für die Rechtswegefrage grundsätzlich nicht 
anseinandergerissen werden. Ebenso trifft es zu, dass Behandlungspflicht und Vergütungsan- 
spruch des Krankenhausträgers gegenüber Nicht-Kassenpatienten grundsätzlich durch den einen 
Vertrag zu einer synallagmatischen Einheit verbunden sind, die auch für die Rechtswegeregelung 
erhalten bleiben muss. Indes ist für die ärztliche Versorgung der Kassenpatienten, auch was die 
stationäre Krankenhansbehandlung angeht, durch die sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften 
eine Zäsur zwischen dem Behandlungsverhälmis zwischen Patient und Krankenhaus und der 
Übernahme der Behandlungskosten durch die Krankenkasse vorgegeben, die hier ausnahmsweise 
eine selbständige öffentlich-rechtliche Qualifizierung des Abrechnungsverhältnisses erfordert “708 
Der VI. Haftungssenat trifft hier zwei entscheidende Aussagen: Erstens weist er 
darauf hin, dass das sozialrechtliche Abrechnungsverhältnis keinerlei Auswirkun- 
gen auf die privatrechtliche Qualifikation des Behandlungsverhältnisses hat. Der 
Unterschied zum Behandlungsvertrag mit dem Privatpatienten liegt danach allein 
in der Abkoppelung des Honoraranspruchs.’”® Der Behandlungsanspruch des 
Kassenpatienten folgt weiterhin allein aus dem unmittelbaren Behandlungsvertrag. 
Die zweite Ausführung bezieht sich auf die grundsätzlich bestehende synallagma- 


706 Bei der Zwischenschaltung der Kassenärztlichen Vereinigung im Rahmen der ambulanten Ver- 
sorgung. 

707 Bei der direkten Vergütung im Rahmen der stationären Versorgung. 

708 BGHZ 89, 250 = NJW 1984, 1820 (1821 f.). 

709 So auch OLG Saarbrücken, NJW 2000, 1778: „Der niedergelassene Kassenarzt und der Kassenpatient sind 

einander durch einen privatärztlichen Behandlungsvertrag verbunden, der stillschweigend zu Stande kommt, indem sich 

der Patient in die Behandlung begibt und der Arzt die Behandlung übernimmt. Im Unterschied zum Privatpatient ist 

jedoch der Honoraranspruch des Kassenarztes von dem Behandlungsvertrag abgekoppelt und richtet sich unmittelbar 

‚gegen die gesetzliche Krankenkasse.“ 
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tische Einheit des Behandlungsvertrages gegenüber dem Privatpatienten. Diese 
Einheit ist jedoch aufgrund der Zäsur des Sachleistungsprinzips beim Vertrag mit 
dem Kassenpatienten nicht mehr gegeben. Das Sachleistungsprinzip durchbricht 
das Synallagma, indem es den Vergütungsanspruch des Leistungserbringers auf 
das Abrechnungsverhältnis umleitet und damit vom Leistungsanspruch des Pati- 
enten löst. Gilt allgemein beim gegenseitigen Vertrag der Grundsatz do ut des, so 
heißt es beim Behandlungsvertrag mit dem Kassenpatienten vielmehr: „do ut des ut 
det“ Anknüpfend an diese Rechtsprechung hat sich der BGH, nun freilich im 
Gewand des III. Zivilsenats, in einer jüngeren Entscheidung wiederum mit dem 
Synallagma im Behandlungsvertrag auseinandergesetzt: „Die Parteien gingen nach den 
Feststellungen des BerGer. davon aus, die Tochter der Bekl. werde als Kassenpatientin in das 
Krankenhaus der Kl. aufgenommen. In einem solchen Fall besteht ein Vergütungsanspruch des 
Krankenhausträgers unmittelbar und ausschließlich gegen die gesetzliche Krankenkasse. Das gilt 
unbeschadet dessen, dass neben dieses öffentlich-rechtliche „Abrechnungsverhaltnis” ein „Behand- 
Iungsverhaltnis” zwischen dem Patienten und dem Krankenhans tritt, das anf einem privatrecht- 
lichen Vertrag (f 611 BGB) beruht. Dementsprechend richtete sich schon das „Angebot” der 
Kl. von vornherein auf die stationäre Behandlung ohne Kostenbelastung nach den Modifizierun- 
gen des Sozialrechts für die Patientin und die diese einliefernde Bek} 

Die Ausführungen des II. Ziwilsenats sind widersprüchlich. Zunächst beruft er 
sich auf die Differenzierung zwischen Abrechnungs- und Behandlungsverhältnis. 
Danach ist der Vergütungsanspruch allein gegen die Krankenkasse gerichtet. An- 
schließend wird dessen ungeachtet der Behandlungsvertrag als synallagmatischer 
(Dienst-) Vertrag eingeordnet. Schließlich erfolgt der Hinweis, dass das Ver- 
tragsangebot des Leistungserbringers gegenüber den Kassenpatienten aufgrund 
des Sachleistungsprinzips a priori auf eine Behandlung ohne Kostenbelastung 
gerichtet ist. Gegen das Synallagma Zahlungspflicht/Behandlungspflicht beim 
Kassenpatienten spricht damit bereits die Existenz des Sachleistungsprinzips an 
sich. Das BSG hat sich — dies ist vorweg zu bemerken — bezüglich der Frage, ob 
bei einer nur unwirtschaftlichen Vergütung durch die Krankenkasse private Zu- 
zahlungen vom Kassenpatienten gefordert werden können, deutlich zu dem Sach- 
leistungsprinzip bekannt. Danach sollen gesetzlichen Versicherten — von Aus- 
nahmen abgesehen - finanzielle Aufwendungen nur in Gestalt von Sozialversiche- 
rungsbeiträgen entstehen.”!? Stünden allerdings Vergütungspflicht und Behand- 
lungspflicht im synallagmatischen Gegenseitigkeitsverhältnis, dürfte der Leis- 
tungserbringer bei zu erwartender, unzureichender Vergütung gegenüber dem 


710 Zu diesem Grundsatz Larenz, Schuldrecht I, S. 210 Fn. 22; hierbei können sich überaus proble- 
matische Rückabwicklungsprobleme im Drei-Personen-Verhältnis bilden, näher Heermann, 
Drittfinanzierte Erwerbsgeschäfte, S. 245 ff., m.w.N. 

711 BGHZ, 163, 42 = NJW 2005, 2069 (2070). 

712 BSG, MedR 2002, 42 (44). 
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Kassenpatienten die Unsicherheitseinrede nach $ 321 Abs. 1 S. 1 BGB erheben. 713 
Dies ist jedoch nicht der Fall: Er muss, sofern generell Versicherungsschutz be- 
steht, seiner (einseitigen) Behandlungspflicht gegenüber dem Kassenpatienten 
nachkommen. Dies zeigt das Beispiel der Budgetierung. Selbst im (in der Praxis 
nicht seltenen) Fall, regelmäßig zum Quartalsende, dass dem Vertragsarzt zur 
Behandlung des Kassenpatienten zur Verfügung stehende Budget aufgebraucht 
ist, muss eine Behandlung stattfinden.”!* Der Kassenpatient kann zwar dafür sor- 
gen, dass er versichert ist; dies garantiert allerdings noch keine (ausreichende) 
Vergütung des Leistungserbringers. Die Vergütungsfrage betrifft allein das Ab- 
rechnungsverhältnis zur Kassenärztlichen Vereinigung bzw. Krankenkasse. Wenn 
aber nun die vertragliche Einigung gemäß §§ 145 ff. BGB keine Vergütung als 
essentialia negotii beinhaltet, kann daraus auch keine synallagmatische Verpflich- 
tung der Patienten erwachsen.’!5 Das Angebot des Leistungserbringers ist allein 
auf die Behandlung des Patienten ausgelegt. Mit der Erfüllung der Behandlungs- 
pflicht erfüllt der Leistungserbringer seine Leistungspflicht gegenüber dem Kas- 
senpatienten und gegenüber der Krankenkasse, $ 366 Abs. 1 BGB. In einer weite- 
ren Entscheidung, jetzt vom Kartellsenat, wird für das Krankenhausrecht gleich- 
wohl das bestehende Synallagma zwischen Behandlungspflicht des Krankenhauses 
als Leistungserbringer und der Zahlungspflicht des Krankenhauses betont: „Die 
Zahlungspflicht der Krankenkasse ist das Korrelat zu der vom Krankenhaus gemäß § 108 
SGB V gegenüber den Kassenpatienten übernommenen Behandlungspflicht.‘“7'6 

Eine Leistungspflicht, hier die Behandlungspflicht des Leistungserbringers, 
kann aber grundsätzlich nicht in einem doppelten Synallagma, also gegenüber der 
Krankenkasse und dem Patienten, stehen.’!” Anders ist dies beim Vertrag zuguns- 
ten Dritter gemäß $ 328 BGB:7!8 Ein solcher liegt aber beim Behandlungsvertrag 
gerade nicht vor, da eine eigene vertragliche Verpflichtung des Leistungserbringers 
gegenüber dem Kassenpatienten vorliegt.’!? 

Als Konsequenz aus den vorstehenden Ausführungen muss der praktische 
Regelfall des Behandlungsvertrags mit dem Kassenpatienten privatrechtsdogma- 


713 Die Einrede muss jedoch bis zum Antritt der Dienste vom Dienstverpflichteten erhoben worden 
sein, vgl. MünchKomm/ Mäiller-Glöge, BGB, $ 611 Rdnr. 10. 

714 Vgl. etwa LG Oldenburg, Urt. v. 12.01.2007 - Az.: 8 S 515/06, Juris, Rdnr. 3.; näher zu dieser 
Problematik Schirmer/ Fuchs, in: Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes, S. 130 (134 £). 

715 So mit Recht Eberhardt, AcP 171 (1971), 289 (326). 

716 BGHZ 175, 333 = NJW-RR 2008, 1426 (1428). 

717 Dies würde insbesondere de facto zu einem Vertrag zu Lasten Dritter führen, hierzu näher $ 3 A 
II. 

718 RGZ 65, 48; 150, 133; Palandt/ Gröneberg, BGB, Vorb. zu $ 320 Rdnr. 5. 

719 Anders hingegen wohl MünchKomm/ Gottwald, BGB, $ 328 Rdnr. 45, wonach der Kassenpatient 
keine private Willenserklärung abgibt; offen gelassen von BGHZ 97, 273 = NJW 1986, 2364. 


140 § 4 System und Prinzipien des Arztrechts 


tisch als einseitig verpflichtender Vertrag angesehen werden.” Diese Vertrags- 
form begründet nur für eine Vertragspartei eine Hauptleistungspflicht gemäß 
§ 241 Abs. 1 BGB, während die andere Vertragspartei lediglich die Nebenpflich- 
ten aus $ 241 Abs. 2 BGB treffen.’?! Der Kassenpatient wird nach der Rechtspre- 
chung des BGH nicht mit Vergütungs- und damit Leistungspflichten beschwert.’*? 
Da den Kassenpatienten keinerlei Vergütungspflichten treffen, kann — um eine 
praktische Konsequenz dieser Qualifikation zu schildern — auch der gesetzlich 
Versicherte Minderjährige ohne Zustimmung seiner Eltern einen Behandlungsver- 
trag abschließen. Es ist ein lediglich rechtlich vorteilhaftes Rechtsgeschäft im Sin- 
ne von $ 107 BGB.’ Anders ist dies bei den minderjährigen Privatpatienten: 
Diese trifft eine unmittelbare Vergütungspflicht, sodass es bei diesen eine Zu- 
stimmung der Eltern für den Abschluss des Behandlungsvertrages bedarf. 

Kann nach diesen Ausführungen der Behandlungsvertrag mit dem Kassenpa- 
tienten nicht als Dienstvertrag eingeordnet werden, sollten auch die übrigen Be- 
handlungsverträge im Sinne einer einheitlichen Regelung nicht dem Dienstver- 
tragsrecht unterworfen werden. Der Behandlungsvertrag ist aus den geschilderten 
medizinsoziologischen und vor allem arztrechtssystematischen Gründen im Er- 
gebnis ein Vertrag sui generis. 


dd. Bevorstehende Kodifizierung des Behandlungsvertrages 


Abschließend soll anhand dieser herausgearbeiteten Erkenntnisse die geplante 
Kodifizierung des Behandlungsvertrages eine erste rudimentäre Einordnung fin- 
den. Sie ist zunächst einmal dahingehend zu begrüßen, dass sie im Wesentlichen 
eine Konsequenz der soeben dargestellten Argumentationslinie darstellt. Der Be- 
handlungsvertrag ist von enormer wirtschaftlicher und damit auch rechtlicher 


720 So bislang wohl allein Gse/, jurisPR-BGHZivilR 28/2005 Anm. 3, ohne aber näher auf die hier 
erörterte Problematik einzugehen bzw. eine anderweitige (privatrechtsdogmatische) Begründung 
zu liefern. 

721 Palandt/Grineberg, BGB, Vorb. zu $ 320 Rdnr. 4. 

722 Sieht man hingegen etwa in der Praxisgebühr gemäß $$ 28 Abs. 4; 61 S. 2 SGB V eine Leistungs- 
pflicht des Patienten, vgl. Szegers, ZMGR 2010, 129 (131), liegt ein unvollkommen zweiseitiger 
Vertrag vor. Beim unvollkommen zweiseitigen Vertrag stehen die Leistungspflichten nicht im 
Gegenseitigkeitsverhältnis, Palandt/ Grüneberg, BGB, Vorb. zu $ 320 Rdnr. 4a. Der Leistungser- 
bringer behandelt aber den Patienten allein, um das Vergütungshonorar zu erhalten, zumal ihm 
die Praxisgebühr nicht zugutekommt. Allein darin liegt die Leistungspflicht des Patienten, vgl. 
Deutsch] Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 117. 

723 Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 97; Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arzttechts, $ 38 
Rdnr. 9. Anders gleichwohl Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. HI Rdnr. 19 Fn. 
40, mit dem Verweis auf weitere Pflichten des Kassenpatienten, ohne diese näher zu verifizie- 
ren. Insbesondere die Praxisgebühr schuldet gemäß $ 28 Abs. 4 SGB V der minderjährige Kas- 
senpatient gerade nicht. 
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Bedeutung. 7?* Nicht zuletzt aufgrund der regelmäßigen Ärztefrequentierung,725 
gehört der Abschluss eines Behandlungsvertrages zum Lebensalltag der einzelnen 
Privatrechtssubjekte. Diese Tatsache allein rechtfertigt freilich noch nicht die Ko- 
difizierung des Behandlungsvertrages im BGB.’ Es wird im Gegenteil beklagt, 
dass im Arztrecht „eber eine Normenhypertrophie denn ein Normaefizit“ herrsche.’?’ 
Zudem wird darauf hingewiesen, dass eine Normierung des Behandlungsvertrages 
eine Festschreibung auf einen status quo bedeute.72® Diese Argumente entfalten 
allerdings nur eine geringe Überzeugungskraft: Wird das Arztrecht auch durch 
eine Vielzahl von Normierungen geprägt, bleibt festzustellen, dass der Ausgangs- 
punkt, der Behandlungsvertrag, gerade nicht positivrechtlich verankert ist. Dage- 
gen sollten gerade im Sinne einer Systementwicklung die Kernbereiche normiert 
sein, um daraus Einzelfallregelungen ableiten zu können; eine Regelung von 
Randbereichen erweist sich als entbehrlich, ja als nicht systemgerecht.’2? Ferner 
wird durch eine Normierung nur dann ein status quo bestimmt, wenn das dogma- 
tische Fundament nicht zuvor gelegt wurde.’30 Eine Weiterbildung des Rechts ist 
ansonsten auch nach einer Normierung weiterhin möglich und überdies erforder- 
lich. Deswegen sprechen gerade rechtssystematische Argumente für eine gesetzli- 
che Regelung des Behandlungsvertrages. Eine Normierung des Behandlungsver- 
trages dient einer privatrechtsdogmatischen Weiterentwicklung des Arztrechts und 
vice versa einer damit einhergehenden Fortentwicklung des BGB. So wird vor 
allem den beiden arztrechtlichen Prinzipien des verstärkten Rechtsgüterschutzes 
und des Schutzes der besonderen Vertrauensbeziehung Arzt/Patient eine klare 
positivrechtliche Grundlage verliehen, wenngleich $ 630b BGB zukünftig lediglich 
auf $ 613 S. 1 BGB verweisen soll und damit keine inhaltliche Änderung mit sich 
bringt.’3! Speziell die besondere Vertrauensbeziehung zweier Vertragspartner fin- 
det im bisherigen privatrechtlichen System nur einen unzureichenden positivrecht- 
lichen Niederschlag. Der Behandlungsvertrag ist wie kein anderer im BGB gere- 
gelter Vertrag vom Zusammenspiel von Ethik und Recht geprägt. Dies unter- 
scheidet ihn insbesondere von verwandten Verträgen, wie Dienstvertrag oder 


724 Vgl. nur die Zahlen und Fakten des BMG zur wirtschaftlichen Bedeutung des Gesundheitsbe- 
reichs, abrufbar unter www.bmg.bund.de. 

725 Im Durchschnitt besucht der Deutsche nach neusten Zahlen 18-mal den Arzt, vgl. die Zahlen der 
Barmer-GEK aus dem Jahr 2010, abrufbar unter www.barmer-gek.de. 

726 Ausführlich zur Notwendigkeit der Kodifikation der Patientenrechte Kubella, Patientenrechtege- 
setz, S. 211 ff., m.w.N. 

727 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 88. 

728 Erneut Karzenmeier, Arzthaftung, S. 88 f. 

729 Daher wird dem Gesetzgeber mit Grund vorgeworfen, Unnötiges zu regeln, während er Sinnvol- 
les nicht regelt, vgl. nur Wolf, AcP 182 (1982), 80 (97). 

730 Vgl. hierzu die Ausführungen im Prolog. 

731 Vgl. Referentenentwurf zum Patientenrechtegesetz, S. 24 mit dem Hinweis, dass die Arztvorbe- 
halte aus den anderen Vorschriften, etwa $ 15 Abs. 1 S. 2 SGB V, unberührt bleiben. Im Ergeb- 
nis sind damit freilich keine neuen Erkenntnisse gewonnen. 
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Auftrag, die ebenfalls ein Vertrauenselement beinhalten. Die Behandlung durch 
den Leistungserbringer wird dabei aber gleichzeitig vergütet, sodass sich die Be- 
handlung nicht bloß im gesellschaftlichen, außerrechtlichen Bereich abspielt.7? 
Das BGB kennt bis dato keinen entgeltlichen Vertrag, der in diesem Maße durch 
Elemente des Vertrauens, der Treue, ja der christlichen Nächstenliebe und 
Menschlichkeit geprägt ist. Dies läuft grundsätzlich der Privatautonomie als 
Grundprinzip des Vertragsrechts zuwider, wonach sich der Vertrag als Kompro- 
miss zweier Individualegoismen darstellt.”33 Beim Behandlungsvertrag ist der ein- 
zelne Leistungserbringer im Grundsatz nicht von Egoismus, sondern vielmehr 
von seiner (Standes-) Ethik geprägt. Dieser Grundsatz ist jedoch heutzutage in 
den Zeiten knapper Ressourcen und zunehmenden Arbeitsteilungen vielfach in 
Vergessenheit geraten. Umso mehr erscheint es notwendig, mit einer Kodifizie- 
rung des Behandlungsvertrages auch der modernen Medizin die ethische Prägung 
der medizinischen Behandlung im Speziellen, aber auch des Privatrechts im All- 
gemeinen vorzuhalten. Darüber hinaus kann eine Kodifizierung auf die beschrie- 
ben, vielschichtigen Gestaltungsmöglichkeiten der Behandlungsverträge Rücksicht 
nehmen können.’3* Laut dem Referentenentwurf soll der Behandlungsvertrag in 
der Tat auch die Vertragsverhältnisse zwischen dem Patienten und anderen Ge- 
sundheitsberufen, beispielsweise Heilpraktikern, Hebammen etc., regeln.’35 Inso- 
weit reagiert die Kodifizierung — dies ist zu begrüßen — auf jene Ambivalenz der 
modernen Medizin. 

Kritisch, weil (mit der bisherigen Rechtsprechung)” widersprüchlich sind 
hingegen die Ausführungen im Referentenentwurf zu den Auswirkungen des 
Sachleistungsprinzips als sozialtechtlicher „Zasur‘ auf das Synallagma des Behand- 
lungsvertrages zu bewerten. Zu Recht wird als klassischer Anwendungsfall des $ 
630a BGB n.F. der (unproblematische) Vertrag zwischen Behandlungsseite und 
Privatpatient angeschen.’3” Es sei dabei der besonderen Konstruktion der GKV 
geschuldet, dass der (Kassen-) Patient und der Arzt zwar einen privatrechtlichen 
Vertrag abschließen; gleichwohl überlagere das Recht der gesetzlichen Kranken- 
versicherung an dieser Stelle das Privatrecht mit der Folge, dass sich der ansonsten 
synallagmatische Behandlungsvertrag zwischen dem Arzt und dem (Kassen-) Pati- 
enten in ein „partiell einseitiges V’ertragsverhaltnis‘ umwandle.’® Aus dieser Aussage 
lassen sich mehrere Erkenntnisse ziehen. Zum einen scheint mit dem Referenten- 
entwurf der Streit zwischen Versorgungs- und Vertragskonzeption zugunsten der 


732 Vgl. auch BGH, NJW 1977, 2120, für die Gratisbehandlung eines Berufskollegen. 

733 Vgl. Wiethölter, in: Die Aufklärungspflicht des Arztes, S. 71 (104). 

734 Vgl. §§ 1, 2 des Gesetzgebungsvotschlags von Dentsch/ Geiger, Medizinischer Behandlungsvertrag, 
S. 1051 (1111), der nach Arzt und Krankenhausverträgen differenziert. 

735 Referentenentwurf zum Patientenrechtegesetz, S. 15. 

736 Vgl. soeben § 4 B I 3 b cc. 

737 Referentenentwurf zum Patientenrechtegesetz, S. 22. 

738 Referentenentwurf zum Patientenrechtegesetz, S. 22. 
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zweiten Variante entschieden zu sein. Dies deckt sich mit den hier gewonnenen 
Erkenntnissen. Des Weiteren ist es durchaus begrüßenswert, dass der Referenten- 
entwurf überhaupt auf die Problematik des Synallagmas beim Behandlungsvertrag 
mit dem Kassenpatienten eingeht, wird bzw. wurde bis dato dieser Diskurs doch 
eher außer Acht gelassen. Der Referentenentwurf lässt den Leser der soeben wie- 
dergegebenen Ausführungen aber doch eher mit fragenden Blicken zurück, wenn 
er den in Rede stehenden Behandlungsvertrag als ein „partiell einseitiges V’ertragsver- 
hältnis“ beschreibt. Dem Privatrecht ist eine solche Rechtsfigur fremd; der Refe- 
rentenentwurf bedient sich damit eines privatrechtsdogmatischen Phantoms, um 
die Einordnung des Behandlungsvertrages als speziellen Dienstvertrag und damit 
die Anwendung dienstrechtlicher Vorschriften über $ 630b BGB n.F. zu rechtfer- 
tigen. Im Ergebnis kann damit nichts anderes als der in diesem Rahmen erstmals 
argumentativ herausgearbeitete einseitig verpflichtende Vertrag gemeint sein, der 
zusammen mit der Argumentationslinie Rechtsgüterschutz und Vertrauen für eine 
vom Dienstvertragsrecht separate Einordnung des Behandlungsvertrages Partei 
nimmt. Zumindest muss man bei der Anwendung der dienstvertraglichen Vor- 
schriften die Besonderheit des Behandlungsvertrages gegenüber anderen (her- 
kömmlichen) Dienstverträgen berücksichtigen. 

Es lässt sich damit festhalten: Eine Kodifizierung des Behandlungsvertrages 
wird das Privatrecht entscheidend weiterentwickeln. Der Behandlungsvertrag als 
„Vertrauensvertrag“ spiegelt wie kein anderes Rechtsverhältnis das Zusammenspiel 
von Ethik und Recht wider. Insoweit hat Deutsch treffend und im Ergebnis erfolg- 
reich appelliert: „Lassen sie uns das Vertrauen zum Rechtsmerkmal machen, und das Recht 
wird human.” 


4. Zusammenfassung 


Der privatrechtliche Behandlungsvertrag zwischen Arzt und Patient sieht eine 
persönliche Leistungserbringungspflicht des jeweiligen Arztes vor. Diesem aner- 
kannten Grundsatz liegen objektiv-teleologisch zum einen der verstärkte Rechts- 
güterschutz respektive zum anderen der Schutz der besonderen Vertrauensbezie- 
hung Arzt/Patient als arztrechtliche Prinzipien zugrunde. Eine Qualifizierung des 
Behandlungsvertrages als Dienstvertrag erweist sich vor diesem Hintergrund so- 
wie der medizinsoziologischen, arbeitsteiligen Entwicklung und des fehlenden 
Synallagmas beim Vertrag mit den Kassenpatienten als nicht sachgerecht. Daher 
ist die im Zuge der Kodifizierung geplante Einordnung des Behandlungsvertrages 
als besonderer Dienstvertrag systematisch verfehlt. Die Aufnahme des Behand- 
lungsvertrages in das BGB ist jedoch dahingehend zu begrüßen, als dass damit ein 
bis dahin unbekannter Vertrauensvertrag eine positivrechtliche Anerkennung findet 


739 Deutsch, ArztR 1980, 289 (292). 
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und zugleich auf die Vielschichtigkeit der modernen, arbeitsteiligen Medizin rea- 
giert wird. 


II. Gesteigerte Verkehrspflichten 


1. Ärztliche Tätigkeit als Entstehungsgrundlage der Verkehrsplichten 


Wurden rückblickend die Auswirkungen der arztrechtlichen Modifikationen auf 
den vertraglichen Pflichtenkreis dargestellt, so soll vorausblickend deutlich ge- 
macht werden, dass sich diese Modifizierungen auch auf den haftungsrechtlichen 
Pflichtekanon erstrecken. Dies folgt bereits daraus, dass die Vertragsverletzung 
und die unerlaubte Handlung einen „gemeinsamen, weitgehend verschmolzenen Haftungs- 
grund der Arzthaftung“ bilden.’ Wie bereits ausgeführt wurde,’*! gilt im allgemei- 
nen Haftungsrecht grundsätzlich der Vorrang der Freiheitsmaxime und der wirt- 
schaftlichen Effektivität gegenüber der Präventionswirkung. Eine Verantwortung 
für die Rechtsgüter Dritter ist danach nur unter bestimmten Voraussetzungen 
gegeben. Dieses Zusammenspiel von Handlungsfreiheit und Rechtsgüterschutz, 
von casum sentit dominus und neminem laedere, gewährleistet das Verschuldensprinzip. 
Gleiches gilt auch im arzthaftungsrechtlichen System, da der behandelnde Arzt 
erst dann haften soll, wenn ihm ein Verschulden zur Last gelegt werden kann. Die 
freiheitssichernde Funktion des Verschuldensprinzips verdient insbesondere bei 
den Freiberuflern, im Lichte der Therapiefreiheit speziell beim Arzt, eine gestei- 
gerte Betonung. Es gilt weiterhin: „Arzthaftung ist Verschuldenshaftung“ *? Dieses 
Verschuldensprinzip wird aber, wie in gleicher Weise bereits dargetan wurde,’ 
durch vielfache Verhaltensgebote im Sinne von Verkehrspflichten limitiert. Wäh- 
rend das Verschuldensprinzip lediglich eine Vermeidungslast statuiert, weisen die 
Verkehrspflichten als Maßstab für sachgemäßes Verhalten in gefahrträchtigen 
Situationen’** dem Gefahrverursacher eine Handlungslast zu. Das Verschuldens- 
prinzip gestattet dem Arzt nur solange bzw. soweit die Handlungsfreiheit, wie er 
den Sorgfalts- bzw. Verkehrspflichten seines Berufes genügt.”#° Die Verletzung 


740 Deutsch/ Spiclehoff, Medizinrecht, Rdnr. 160; Referentenentwurf zum Patientenrechtegesetz, S. 20. 

™§3BI1. 

742 Deutsch, NJW 1993, 1506; ders., JZ 2002, 588; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 150; dies gilt im Übrigen 
rechtsvergleichend auch für nahezu alle weiteren arzthaftungsrechtlichen Rechtsordnungen, 
vgl. ders., Arzthaftung, S. 150 Fn. 1; hierzu instruktiv ferner Fäscher/ Lilie, Ärztliche Verantwor- 
tung im europäischen Rechtsvergleich, passim; ebenfalls rechtsvergleichend zu den Alternativen 
der ärztlichen Verschuldenshaftung Briüggermeier, Haftungsrecht, S. 461 ff., m.w.N. Zu der Dis- 
kussion über die Arzthaftung als Gefährdungshaftung Deutsch, in: FS v. Caemmeter, S. 329 ff.; 
Katzenmeier, Arzthaftung, S. 174 ff., m.w.N. 

7363 B12. 

744 Vol. v. Caemmerer, Wandlungen des Deliktsrechts, S. 49 (71 ff.); Katzenmeier, Arzthaftung, S. 164. 

745 vy, Caemmerer, RabelsZ 42 (1978), 5 (24); Lanfs/ Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 
$ 97 Rdnr. 37. RGZ 54, 53 (54), spricht von den Verkehrtspflichten als „Pflicht zur Anwendung von 
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der äußeren Sorgfalt, hier der Verkehrspflicht, indiziert dabei die Verletzung der 
inneren Sorgfalt, das Vertretenmüssen bzw. Verschulden.’# Die Verkehrspflich- 
ten gründen primär auf dem Gedanken, dass derjenige, der eine Gefahrenlage 
schafft bzw. in seinem Bereich andauern lässt, die nach den Umständen erforder- 
lichen Sicherungsmaßnahmen zum Schutz anderer Personen zu treffen hat.’ 
Dieses klassische Begründungsmodell der Bereichshaftung bedarf im Rahmen der 
ärztlichen Behandlung freilich der Ergänzung um den Aspekt der Berufshaftung 
oder allgemeiner der Übernahmehaftung:”# Mit der (vertraglichen) Übernahme 
einer ärztlichen Behandlung erwachsen der Behandlungsseite haftungsrechtliche 
Verkehrspflichten zum Schutz und der Erhaltung der Gesundheit der Patienten. 74 
Eine solche Erweiterung der Begründung von Verkehrspflichten beruht im We- 
sentlichen auf der grundlegenden Mizbrand-Entscheidung des RG: Hier wurde die 
Entstehung von Verkehrspflichten über die Bereichshaftung hinaus um den Ge- 
danken erweitert, dass „derjenige, der, indem er eine damit in einem gewissen Zusammenhan- 
ge stehende Berufstätigkeit ausübt und sich dafür dem Publikum anbietet, eine Verantwortung 
dafür übernimmt, dass da, wo von seinen Diensten Gebrauch gemacht wird, ein geordneter Ver- 
lauf der Dinge gewährleistet ist. Durch eine Bernfsbetätigung oder einen Gewerbebetrieb dieser 
Art werden solche besonders gearteten Rechtspflichten erzeugt, die man in einem umfassenden 
Sinne Verkehrspflichten nennen kann. Die Übernahme einer Tätigkeit wird seitdem 


Sorgfalf‘, hierzu ferner Schur, Leistung und Sorgfalt, S. 2. Im Einzelnen zu der Differenzierung 
zwischen Verkehrspflichten und Fahrlässigkeit, Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rdnr. 367. 
MünchKomm/ Wagner, BGB, $ 823 Rdnr. 233, sieht in den Verkehrspflichten „nichts anderes als 
deliktische Sorgfaltspflichten“. Gänzlich krit. zum Begriff der Sorgfaltspflicht hingegen v. Bar, Ver- 
kehtspflichten, S. 173 Fn. 196. 

746 Vgl. etwa BGHZ 80, 186 = NJW 1981, 1603 (1605 £.); Deutsch, AcP 202 (2002), 889 (891; 910); 
Spickhoff, NJW 2002, 2530 (2535); diese Indizwirkung ist mittlerweile in $ 280 BGB ausdrücklich 
normiert. Spickhoff, in: E. Lorenz, Karlsruher Forum 2008, S. 163 (164), weist gleichzeitig auf die 
Grenzen der Indizwirkung sowie die Etablierung eines beweglichen Systems innerhalb des $ 280 
Abs. 1 BGB hin. Zum Verhältnis von äußerer und innerer Sorgfalt ferner Larenz, Richtiges 
Recht, S. 98; krit. zu dieser terminologischen Differenzierung stellvertretend Fabarins, Äußere 
und innere Sorgfalt, S. 148. 

747 Soergel/ Spickhoff, BGB, $ 823 Rdnr. 17; vgl. § 3 B I 2. 

748 Das Verhältnis von Berufs- und Übernahmehaftung ist umstritten. Die ärztliche Profession wirkt 
nach einer Ansicht nicht pflichtbegründend, sondern vielmehr pflichtverstärkend, so etwa 
Larenz/ Canaris, Schuldrecht II/2, S. 409; Bydlinski, AcP 188 (1988), 447 (464); anders hingegen 
etwa v. Bar, Verkehtspflichten, S. 49 ff. Allgemein zu dieser (im Ergebnis nicht weiter relevan- 
ten) Problematik, Staudinger/ Hager, BGB, $ 823 Rdnr. E 22. Im Rahmen der Arzthaftung ent- 
sprechen sich weitestgehend der Begriff der Berufs- und Übernahmehaftung. 

749 Stellvertretend Onaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 13 Rdnr. 63; Staudinger/ Hager, BGB, 
$ 823 Rdnr. I 38; Gezß/ Greiner, Atzthaftpflichtrecht, A 55 ff, m.w.N. aus der Rechtsprechung. 
Allgemein zu der Übernahme einer Aufgabe als Entstehungsgrund für die Verkehrspflichten 
Larenz/ Canaris, Schuldrecht 1/2, S. 408 ff., u.a. mit Verweis auf die strafrechtliche Literatur. 

750 RGZ, 102, 372 (375), vgl. hierzu näher Larenz/ Canaris, Schuldrecht 11/2, S. 401; Kleindiek, De- 
liktshaftung und juristische Person, S. 395 ff. 
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wiederholt für die Begründung von Verkehrspflichten herangezogen.’5! Sie führt, 
zumal in Ausübung einer besonderen Qualifikation (in concreto einer ärztlichen 
Behandlung), zu der pflichtenverstärkenden Begründung von haftungsrechtlichen 
Pflichten, zu Verkehrspflichten.’5? Die Berufshaftung des Arztes gründet dabei auf 
der Außerachtlassung des medizinischen Standards.’®® Arzthaftung ist damit die 
schuldhafte Verletzung einer ärztlichen Berufs- bzw. Verkehrspflicht.”5* In diesem 
Fall liegt vertragsrechtlich auf der einen Seite eine Leistungsstörung vor; delikts- 
rechtlich verstößt der Arzt gegen die allgemeine Rechtspflicht, den ihm anvertrau- 
ten Patienten nicht körperlich oder gesundheitlich zu schädigen.’ Übernimmt 
der Arzt die Verantwortung für die höchsten Rechtsgüter des Patienten, muss er 
diesem Vertrauensvorschuss gerecht werden, mithin den Standard der medizini- 
schen Wissenschaft beachten und einhalten.75° Die Arzthaftung ist damit aufgrund 
ihres Gleichlaufs von vertraglicher und deliktischer Haftung (mittlerweile)”5” eine 
Form der Vertrauenshaftung.” 


2. Objektiv-teleologische Auslegung: gesteigerte V erkehrspflichten 


Den behandelnden Arzt treffen je nach Tätigkeitsbereich unterschiedliche Verhal- 
tenspflichten; dabei korrespondieren mit den besonderen Pflichtenprogrammen 


751 Vgl. stellvertretend die einzelnen Nachweise bei Staudinger/ Hager, BGB, $ 823 Rdnr. E 21. Dem- 
zufolge treffen bei der Delegation von Verkehrspflichten denjenigen, der diese Pflichten über- 
nimmt dutch die Übernahme dieser Aufgabe selbstständige Verkehrspflichten, so jüngst BGH, 
NJW 2008, 1440 (1441). 

752 Vgl. RGZ, 102, 372 (375); ferner Katzenmeier, Arzthaftung, S. 165; Lanfs/ Kern, in: Laufs/Kern, 
Handbuch des Arztrechts, $ 101 Rdnr. 20. Allgemein zur Berufshaftung Larenz/ Canaris, Schuld- 
recht 11/2, S. 401; MünchKomm/ Wagner, BGB, $ 823 Rdnrn. 255 ff.; Spindler, in: Bamber- 
ger/Roth, BGB, $ 823 Rdnrn. 432 ff. 

753 Soergel/ Spickhoff, BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 56, m.w.N. 

754 Vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, S. 165 ff.; ferner Deutsch, NJW 1993, 1506 (1508); Ehling, Versiche- 
rung und Rückversicherung, S. 164; MünchKomm/ Wagner, BGB, $ 823 Rdnr. 429, m.w.N. 

755 Soergel/ Spickhoff, BGB, $ 823 Anh. I Rdhnr. 56. 

756 Der Standard der medizinischen Wissenschaft wirkt dabei normativ: Zum einen passt er sich 
neuen Entwicklungen an, während gleichzeitig überholte Methoden oder fehlende Alternativen 
niemals Standard sein können, vgl. Deutsch/ Spickhofj, Medizinrecht, Rdnr. 15, m.w.N. Insoweit 
ist exakt zwischen dem „Szand der Wissenschaft und Technik“ als etwas Gegebenes und Erreichtes 
und dem „Szandard‘ als flexibles Kriterium zu differenzieren, so überzeugend erneut Deutsch, 
NJW 1987, 1480 (1480 f.). Näher zum Begriff des Standards als „Kombination von wissenschaftlicher 
Erkenntnis, ärztlicher Erfahrung und professioneller Akzeptanz“  Katzenmeier, in: 
Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. X Rdnrn. 6 ff., m.w.N. 

757 Für das alte Recht noch ablehnend Canaris, Vertrauenshaftung, S. 2 f, unter dem Hinweis, dass 
das Schwergewicht allein auf dem deliktischen Unrecht liege. Dies ist freilich (mittlerweile) nicht 
mehr der Fall. Näher zum Zusammenspiel von Berufs- und Vertrauenshaftung Mäsch, Chance 
und Schaden, S. 308 ff. 

758 So wohl auch Soergel/ Krause, BGB, $ 823 Anh. II Rdnr. 25. 
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entsprechende Sorgfaltsmaßstäbe.’5° Die Verkehrspflichten statuieren demzufolge 
den Haftungsmaßstab, den Grad der erforderlichen Sorgfalt, sodass sie die Inten- 
sität des haftungsrechtlichen Rechtsgüterschutzes bestimmen.’ Dies lässt sich 
gemäß der hier intendierten Grenzbildung anhand der arbeitsteiligen Medizin 
veranschaulichen. So gelten im Interesse der Prävention bei Tätigkeiten, die einer 
gewissen Spezialisierung unterliegen, diejenigen Sorgfaltsmaßstäbe, die an einen 
solchen Spezialisten (Facharzt) zu richten sind und nicht etwa die Qualifikation 
des konkret Handelnden.’6! Der einzelne Arzt haftet im Falle einer Unterqualifika- 
tion gegebenenfalls aus einem sogenannten Übernahmeverschulden.’%2 Ferner 
münden die allgemeinen Pflichten zur betrieblichen Organisation in besondere 
ärztliche Pflichten zur Koordinierung der jeweils konkreten Behandlungsabläufe 
mit dem Ziel, den fachärztlichen Standard der Gesamtbehandlung lückenlos si- 
cherzustellen.’% Diese gesteigerten Verkehrspflichten basieren auf folgendem 
objektiv-teleologischen Zusammenhang: Die ärztliche Tätigkeit ist zum einen 
„rörberverletzungsgeneigt‘“ und geht damit regelmäßig mit einer erhöhten Rechtsguts- 
gefährdung einher.’ Zum anderen ist das Verletzungsobjekt ein Mensch, sodass 
die ärztliche Tätigkeit zu einer Schädigung der obersten Rechtsgüter bzw. damit 
einhergehend zu einer Verletzung der Vertrauensbeziehung Arzt/Patient führen 
kann.’65 Die abstrakte Bedeutung der betroffenen Rechtsgüter und die Eingriffsin- 
tensität sind im Rahmen der Arzthaftung demnach besonders ausgeprägt. Deswe- 
gen bedarf es nicht nur der ärztlichen Finhaltung von Berufspflichten, sondern 
vielmehr der verstärkten Beachtung solcher Verhaltenspflichten: Die oftmals exis- 
tenzielle Situation’ und hilflose Lage’6’ des Patienten im Rahmen einer ärztlichen 
Behandlung mit der abstrakten Wertigkeit der betroffenen Rechtsgüter aus Art. 2 
Abs. 2 S. 1 GG sowie die Eingriffsintensität ärztlichen Handelns gebieten getreu 
dem beweglichen System bei der Entstehung von verfassungsrechtlichen Schutz- 
pflichten einen über herkömmliche Sicherungspflichten hinausgehenden Rechts- 
güterschutz.’6 


759 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 166; ferner Deutsch, Fahrlässigkeit und erforderliche Sorgfalt, S. 30 ff. 

760 Jansen, Struktur des Haftungsrechts, S. 22. 

761 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 166; näher zu diesem sogenannten Facharztstandard Soer- 
gel/ Spickhoff, BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 63, m.w.N. Der Konflikt zwischen Rechtsgüterschutz 
und der ärztlichen Fachausbildung stellt sich dabei ersichtlich im Rahmen von Anfängeroperati- 
onen; im Ergebnis darf es jedenfalls nicht zu einer Verkürzung der Behandlungsqualität kom- 
men, vgl. Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 209. Näher zur Anfängeroperation § 6 A I 2a. 

762 Greiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 823 BGB Rdnrn. 22 ff., m.w.N. Weiterführend hierzu 
ebenfalls § 6 A I 2a. 

763 Vgl. wiederum Greiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 823 BGB Rdnrn. 53 ff. 

764 So treffend Deutsch, VersR 1982, 305. 

765 Vgl. Deutsch/ Spickboff, Medizinrecht, Rdnr. 158. 

766 Deutsch, AcP 192 (1992), 161 (179); ferner Möllers, Rechtsgüterschutz, S. 151. 

767 Staudinger/ Hager, BGB, § 823 Rdnr. I 38. 

768 Vgl. § 2 B I2. 
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Neben dieser verfassungskonformen Auslegung der arzthaftungsrechtlichen 
Vorschriften folgen die verstärkten Sorgfaltsanforderungen auch aus der teleologi- 
schen Auslegung, der Berücksichtigung des ärztlichen Heilauftrags als ethischer 
Grundlage. Der ärztliche Heilauftrag mit seinen Ausprägungen verstärkter 
Rechtsgüterschutz und Schutz der besonderen Vertrauensbeziehung Arzt/ Patient 
bildet das maßgebliche Gerechtigkeitskriterium im Sinne einer arztrechtlichen 
Rechtsidee’® und damit die teleologische Grundlage. Sinn und Zweck des Arzt- 
haftungsrechts ist neben der üblichen Ausgleichsfunktion der Schutz bzw. die 
Absicherung des medizinethischen Handlungsauftrags. Wenn von gewichtigen 
Stimmen darauf hingewiesen wird, dass hinter den Überspannungen von Sorg- 
faltspflichten „durchgängige Leitlinien oder gar unabweisbare Gerechtigkeitspostnlate“ nicht 
zu erkennen sind, ’”° muss dem für die Arzthaftung entgegnet werden: Der ärztli- 
che Heilauftrag, der Schutz von obersten Rechtsgütern und Vertrauen, liegt der 
Überspannung oder treffender der sachgerechten Modifizierung des Verschul- 
densprinzips in der Arzthaftung zugrunde. Dieser Handlungsauftrag mit seinen 
standesethischen Einflüssen verstärkt die präventiven Verkehrspflichten dahinge- 
hend, dass sie sich an diesem teleologischen Fundament zu orientieren haben. Es 
wurde bereits bei der Beschreibung des privatrechtlichen Systems darauf hinge- 
wiesen, dass die Verkehrspflichten umso eher zu bejahen sind, je höher der Rang 
des Rechtsguts, je schwerer der drohende Eingriff, je intensiver die Gefahr, je 
geringer die Möglichkeit zu effizientem Selbstschutz und je schwächer das Ge- 
wicht gegenläufiger Grundrechte und Interessen ist.7”! Dies bedeutet in seiner 
konsequenten Weiterentwicklung: Die Übernahme der ärztlichen Tätigkeit führt 
nicht allein zu den üblichen, der allgemeinen Berufshaftung zugrunde liegenden 
Verkehrspflichten; vielmehr gebietet der ärztliche Heilauftrag, dass der Arzt be- 
sonderen Sicherungspflichten unterliegt. Die ärztliche Berufspflicht gründet im 
Rechtsgüterschutz, sodass der Arzt eine unmittelbare und nicht lediglich mittelba- 
re Präventionswirkung hat. 

Zusammenfassend lässt sich die objektiv-teleologische Auslegung der arzthaf- 
tungsrechtlichen Vorschriften anhand eines beweglichen Systems wie folgt skiz- 
zieren: Je höher das zu schützende Rechtsgnt, desto höher sind die Anforderungen an die Ver- 
baltenspflichten, an die Eigenverantwortung des Gefahrverursachers.”'” Insgesamt liegen 


9 Vgl. § 2 A II 2. 

770 Larenz/ Canaris, Schuldrecht 11/2, S. 428, unter Verweis auf die Rechtsprechung; zu der Gefahr 
der Aushöhlung des Verschuldensgrundsatzes durch überhöhte Verkehrspflichten Karzenmeier, 
Arzthaftung, S. 167 ff., Schäfer, Soziale Schäden, S. 82 f.; Schmidt-Salzer, in: FS Steffen, S. 429 
(436); grundlegend bereits die Kritik an der „unkontrollierten Praxis “ allgemeiner Verkehrspflich- 
ten bei Esser, JZ 1953, 129. 

771 Vgel.$3B12. 

772 Canaris, in: FS Larenz, S. 27 (32); Larenz/ ders., Schuldrecht 11/2, S. 414; vgl. auch Staudin- 
ger/ Hager, Eckpfeiler, Kap. T Rdnr. 508; Steffen, VersR 1980, 409 (411); Möllers, Rechtsgüter- 
schutz, S. 181; v. Bar, Verkehrspflichten, S. 114, m.w.N. aus der Rechtsprechung. 
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damit auch dem Arzthaftungsrecht die Rechtsprinzipien verstärkter Rechtsgüter- 
schutz und Schutz der besonderen Vertrauensbeziehung Arzt/Patient zugrunde. 
Sie begrenzen auf der einen Seite allgemein über die gesteigerten Verkehrspflich- 
ten die arbeitsteilige Medizin und sichern gleichzeitig konkret auf der anderen 
Seite den Grundsatz der persönlichen Leistungserbringung haftungsrechtlich ab. 


HI. Kontrollprinzip 


1. Verhaltenssteuerung im Arztvertragsrecht 


Das soeben beschriebene Präventionspotential des Arzthaftungsrechts ist be- 
grenzt, da es denknotwendigerweise erst pro futuro wirken kann und dem konkret 
Geschädigten insbesondere bei irreversiblen Gesundheitsverletzungen nicht mehr 
dienlich ist.’73 Selbst wenn dem Privatrecht vielfach die Steuerungsfunktion abge- 
sprochen wird, ’”* so ist dies zum einen für das Haftungsrecht — freilich mit unter- 
schiedlichen Akzentuierungen — anerkannt’’5 und zum anderen auch dem sonsti- 
gen Privatrecht systemimmanent, wie sich etwa nur den Nichtigkeitsgründen 
§§ 134, 138 BGB oder aus dem Bereicherungsrecht $ 817 S. 2 BGB entnehmen 
lässt.’”° Daran anknüpfend bezwecken die modernen Entwicklungen der materia- 
len Vertragsgerechtigkeit Abwehr und Schutz vor dem Missbrauch der Vertrags- 
freiheit, dem Fehlen der „Richtigkeitschance“ des Vertrages.” Es wurde bereits 
ausgeführt, dass die vertraglichen Pflichten nicht allein aus der subjektiven Äqui- 
valenz ermittelt, sondern im Einzelfall darüber hinaus von einem Gerechtigkeits- 


773 Vgl. auch Gödicke, Formularerklärungen, S. 291. Mit dieser Irreversibilität begründet jüngst 
BVerfGE 128, 1 = NVwZ 2011, 94 (113), mit Grund die besondere Schutzbedürftigkeit von 
Leben, Gesundheit und Umwelt im Falle der Kollision mit anderen Rechten bzw. Rechtsgütern. 

774 Zu dieser Streitfrage näher Wagner, AcP 206 (2006), 352 (422 ff.), m.w.N. 

775 Bezüglich der Präventionsfunktion des Haftungsrecht § 3 B I. 

776 Das Zusammenspiel von $ 817 S. 2 BGB und den §§ 134, 138 BGB gehört zu den umstrittensten 
Problemfeldern des Privatrechts. Hierzu instruktiv Klöhn, AcP 210 (2010), 804 (815 ff.). Richtig- 
erweise liegt das Telos des $ 817 S. 2 BGB darin, dass die Attraktivität der Durchführung eines 
gesetzes- oder sittenwidrigen Vertrages herabgesenkt werden soll, so auch Larenz/ Canaris, 
Schuldrecht II/2, S. 162 £.; K/öhn, AcP 210 (2010), 804 (817); Staudinger/S. Lorenz, BGB, $ 817 
Rdnr. 5; Wagner, AcP 206 (2006), 352 (366 ff.), je m.w.N. Auf diese Weise wird ein teleologi- 
scher Gleichlauf mit $$ 134, 138 BGB erreicht, da auch diese Vorschriften eine Präventionswit- 
kung entfalten, vgl. Canaris, in: FS Steindorff, S. 519 (570); Klöhn, AcP 210 (2010), 804 (846); 
Helhvege, Allgemeine Geschäftsbedingungen, S. 548. 

777 Stellvertretend für das AGB-Recht Palandt/Grüneber, BGB, Vorb. zu $ 305 Rdnr. 7; Münch- 
Komm/ Basedow, BGB, Vorb. zu $ 305 Rdhnr. 3; Staudinger/ Schlosser, BGB, Vorb. zu $$ 305 ff. 
Rdnrn. 2 ff.; Canaris, in: FS Steindorff, S. 519 (547 ff.); Staudinger/ Coester, BGB, $ 307 Rdnr. 2, 
m.w.N.; Remien, Zwingendes Vertragsrecht, S. 150 ff.; Kutln, AGB-Recht, S. 23 ff. Allgemein 
zum Schutz bzw. Bestand der Vertragsfreiheit im Falle einer außergewöhnlichen Verknappung 
eines lebensnotwendigen Guts Fiume, Allgemeiner Teil, S. 11; Wagner, AcP 206 (2006), 352 (423 
f), m.w.N.; ferner Coester-Waltjien, AcP 190 (1990), 1 (14 ff). 
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prinzip, der objektiven Äquivalenz, mitbestimmt werden.’78 Vertragsgerechtigkeit 
bedeutet dabei im arztrechtlichen System zweierlei: Zum einen im Sinne des all- 
gemeinen Privatrechts eine subjektive Äquivalenz zwischen Leistung und Gegen- 
leistung, zwischen Vergütung und Behandlung; dementsprechend zum anderen 
aber im Sinne der arzfrechtlichen Rechtsidee als rechtsethischem Maßstab auch und 
vor allem Rechtsgüterschutz bzw. Schutz der besonderen Vertrauensbeziehung 
Arzt/Patient. Ein Behandlungsvertrag wird regelmäßig eine Äquivalenzstörung 
beinhalten, sofern er nicht eine Behandlung nach dem medizinischen Standard 
gewährleistet.” Daher kommt nicht erst dem Arzthaftungsrecht, sondern dem 
vorgeschaltet entscheidend dem Arztvertragsrecht, eine entscheidende verhaltens- 
steuernde und damit präventive Funktion zu. Konkret auf die arbeitsteilige Medi- 
zin bezogen bedeutet dies: Der Grundsatz der persönlichen Leistungserbringung 
muss nicht nur formal, sondern auch und vor allem material gewährleistet sein. 


2. Vertragsgerechtigkeit durch V ertragskontrolle 


Wurde nun die Bedeutung der Verhaltenssteuerung im Rahmen des Behandlungs- 
vertrages herausgearbeitet, verbleibt freilich die Frage, in welchen konkreten Fäl- 
len respektive unter welchen Voraussetzungen auf das verhaltenssteuernde Ge- 
rechtigkeitsprinzip der objektiven Äquivalenz zurückgegriffen werden kann bzw. 
muss. Der mit einer inhaltlichen Vertragskontrolle verbundene, gravierende Ein- 
griff in die Vertragsfreiheit bedarf einer Rechtfertigung.’® Bydlnski hat einen 
wichtigen Konkretisierungsbeitrag mit dem nachstehenden Kontrollprinzip gelie- 
tert: „Dem Partner eines Geschäftskontakts, zu dessen Gunsten ein deutliches und insbesondere 
ein strukturelles Gefälle an relevanter Information bzw. an Freiheit der Wahl zwischen zumut- 
baren Alternativen besteht, ist es verboten, den Vertragsinhalt zu Lasten des anderen auffallend 
inäqnivalent zu gestalten “78! 

Dieses Kontrollprinzip fügt sich dabei vervollständigend in ein bewegliches 
Systemdenken ein, sodass eine Äquivalenz komparativ umso eher zu bejahen ist, 
desto ausgeprägter die Eigeninformation bzw. Vertragsfreiheit ist.” Dieses 


7883 AI2c. 

779 Daher schuldet der Arzt als Hauptleistungspflicht auch nicht bloß eine Behandlung im Sinne 
einer Diensthandlung, sondern eine Behandlung lege-artis, Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, 
Rdnr. 114; Lipp, in: Laufs/ Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. IH Rdhnr. 32. 

780 So jüngst BVerfG, NJW 2011, 1339 (1341). Stellvertretend aus der umfangreichen Literatur 
Staudinger/Coester, BGB, $ 307 Rdnr. 2; Riesenhnber, System und Prinzipien, S. 564 ff.; Taupitz, 
Standesordnungen der freien Berufe, S. 1023; Staudinger/Busche, Eckpfeiler, Kap. F Rdnrn. 9 f.; 
Heinrich, Formale Freiheit, S. 281 ff., je m.w.N. 

781 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 767; hierzu auch eingehend Käng, Sprachtisiken, S. 221 f., 
m.w.N. Das Kontrollprinzip ist als Rechtsprinzip jedoch vielfach unbeleuchtet geblieben bzw. 
von der objektiven Äquivalenz nicht differenziert worden. 

782 Vgl. Bydänski, System und Prinzipien, S. 757; 767; ders., Methodenlehre, S. 447; vgl. auch Mayer- 
Mah, in: Das bewegliche System, S. 117 (125). Zum beweglichen System im Rahmen der In- 
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Rechtsprinzip entfaltet demzufolge über die richterliche Inhaltskontrolle der 
§§ 305 ff. BGB hinaus Geltung, da es die Anwendung eines Verbotstatbestandes 
beschreibt, welches nach Art eines solchen beweglichen Systems gestaltet ist.’ Es 
gilt hierbei der bereits herausgearbeitete Grundsatz:’5* Je mehr materiale Vertragsfrei- 
beit, desto ausgeprägter ist die Autorität der formalen Vertragsgerechtigkeit, der subjektiven 
Aqnivalenz. Eine inhaltliche Vertragskontrolle rechtfertigt sich beim Behandlungs- 
vertrag rechtsethisch und verfassungsrechtlich, also objektiv-teleologisch, neben 
dem bestehenden Informationsgefälle aus dem Persönlichkeitsbezug.’®5 Dabei gilt: 
Das Gewicht des Persönlichkeitsschutzes ist gegenüber der Privatautonomie umso 
bedeutender, „je evident ungleicher die Entscheidungssituation Beteiligter beim Rechtsgeschäft 
strukturell, also auf Dauer, ist.‘“%° Die Behandlungsseite hat die überlegene fachliche 
Kompetenz inne, auf die der Patient zur Erhaltung der körperlichen Integrität 
angewiesen ist.’®” Aufgrund dessen möchte der Patient beim Vertragsschluss nicht 
die Vertrauensbeziehung zu diesen Personen gefährden, indem er einzelne Ver- 
tragsbedingungen kritisiert oder beharrlich auf Änderungen pocht.788 Diesem 
Gedanken liegt etwa auch die GOÄ zugrunde, die eine freie Honorarvereinbarung 
einschränkt.’® Zudem dürfen nach § 17 Abs. 1 S. 3 KHEntgG die Entgelte für 
Wahlleistungen in keinem unangemessenen Verhältnis zu den erbrachten ärztli- 
chen Leistungen stehen. Für die Bestimmung der Angemessenheit als General- 
klausel greift der BGH im Ergebnis methodisch überzeugend auf das Kontroll- 
prinzip zurück:”® Danach genügt aufgrund des aus medizinischen bzw. persönli- 
chen Gründen resultierenden Verhandlungsungleichgewichts für die Unangemes- 
senheit einer Vergütung ein unterhalb der Anforderungen des $ 138 BGB liegen- 
des einfaches Missverhältnis von Leistung und Gegenleistung. Der BGH rekur- 
riert damit auf einen allgemeinen Verbotstatbestand, der außerhalb der gesetzli- 
chen Normierungen der §§ 134, 138 BGB bzw. $$ 307 ff. BGB liegt. Auf diesem 
Weg soll eine „Angemessenheitsgrenze“ für das subjektiv vereinbarte Entgelt geschaf- 


haltskontrolle des $ 138 BGB Mayer-Mal,y, in: FS Larenz, S. 395 (406 f.); Stürner, Grundsatz der 
Verhältnismäßigkeit, S. 56 ff.; Staudinger/Sack/ Fischinger, BGB, $ 138 Rdnrn. 57 ff., je m.w.N. 

783 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 757, mit dem berechtigten Hinweis, dass die Frage nach dem 
Anwendungsbereich der richterlichen Inhaltskontrolle außerhalb des AGB-Rechts daher eher 
schief gestellt ist. 

75483 Al2d. 

785 Vgl. Bydlinski, System und Prinzipien, S. 767 

786 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 160 f. Hierzu bereits § 2 B I 2 b. 

787 Treffend hierzu die Ausführungen von Kutlu, AGB-Kontrolle, S. 35. 

788 Wiederum Kutlu, AGB-Konttolle, S. 35. 

789 Vgl. BVerfG, NJW 1992, 737: „Die Einschränkung freier Honorarvereinbarungen durch die Bindung an die 
Abrechnungstatbestände der Gebührenordnung für Ärzte ist durch vernünftige Gründe des Gemeinwohls gerecht- 
fertigt und für den Arzt auch zumutbar“ Hierzu auch Spickhofj, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 2 
GOÄ Rdnr. 1, 18; Taupitz, MedR 1996, 533 (537). 

79 BGHZ 145, 66 = NJW 2001, 892 (893); hierzu näher Kutlu, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 17 
KHEntgG Rdnr. 5. 
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fen werden.’®! Der Patient legt seine obersten Rechtsgüter in die Hände des Ver- 
tragspartners, verhält sich regelmäßig entsprechend und ist aufgrund der einge- 
schränkten Verhandlungsposition schützenswert. Die Richtigkeitschance des privat- 
autonom geschlossenen Vertrages und damit die Autorität der formalen Vertrags- 
gerechtigkeit ist in diesem therapeutischen und psychologischen Abhängigkeits- 
verhältnis?” reduziert, wenn nicht sogar inexistent.” Die rechtsethische Grundla- 
ge des Kontrollprinzips liegt demnach in der Gewährleistung oder treffender der 
Ermöglichung der Vertragsgerechtigkeit, der Verwirklichung des ärztlichen Heil- 
auftrags. Im Hinblick auf die Arbeitsteilung muss der Vertrag dahingehend kon- 
trolliert werden, dass der Patient vor den Gefahren der Arbeitsteilung geschützt 
wird. Verfassungsrechtlich ist dabei zu berücksichtigen, dass die Grundrechte ihre 
Schutzgebotsfunktion auch und vor allem gegenüber der Selbstbindung der Par- 
teien durch Verträge entfalten.’”®* Die freie Entscheidung über die Integrität des 
Körpers gehört zu den elementarsten Rechten des Patienten und bedarf daher 
eines besonderen Schutzes vor privatautonomer Selbstbeschränkung.’®5 Die ver- 
fassungsrechtlichen Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG gebieten damit in 
Abhängigkeit vom Gewicht des Persönlichkeitsschutzes eine Kontrolle des Ver- 
tragsinhalts. Das Kontrollprinzip hat zusammenfassend den Sinn und Zweck, den 
Persönlichkeitsschutz, den Schutz der obersten Rechtsgüter, auch und gerade 
innerhalb des Abhängigkeitsverhältnisses Arzt/Patient zu gewährleisten. Die arzt- 
rechtlichen Maximen modifizieren die formale Vertragsgerechtigkeit. Das Kon- 
trollprinzip stellt sich als Unterprinzip der beiden arztrechtlichen Prinzipien des 
verstärkten Rechtsgüterschutzes bzw. der Vertrauensbeziehung Arzt/ Patient dar. 
Die materiale Gewährleistung der formalen Leistungspflichten, konkret des 
Grundsatzes der persönlichen Leistungserbringung, gelingt erst dann, wenn diese 
zugrunde liegenden Rechtsprinzipien abgesichert werden. Als Zwischenfazit kann 
an dieser Stelle festgehalten werden: Das arztrechtliche Grenzsystem der arbeits- 
teiligen Medizin besteht im Ausgangspunkt formal aus dem Grundsatz der per- 
sönlichen Leistungspflicht, material ex-ante abgesichert durch das Kontrollprinzip, 
ex-post durch das Arzthaftungsrecht, die gesteigerten Verkehrspflichten. 


791 BGHZ 145, 66 = NJW 2001, 892 (894). 

792 Nahezu wörtlich Kntin, AGB-Kontrolle, S. 35; hierzu instruktiv ferner Tanpitz, Gutachten A, A 
30; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 5 ff., m.w.N. 

793 So treffend Coester-Waltien, AcP 190 (1990), 1 (22). Zu der „Richtigkeitsgewähr“ oder besser „Richtig- 
keitschance“ der subjektiven Äquivalenz $3Allc. 

794 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 47 f.; ferner Ballhausen, NJW 2011, 2694 (2696); hierzu 
eingehend § 3 A I2a. 

795 Canaris, AcP 184 (1984), 201 (233). 
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IV. Informed contract 


Vervollständigt wird dieses Grenzsystem durch das (wiederum) modifizierte pri- 
vatrechtliche Informationsprinzip.”% Es liegt in der präventiven Zeitschiene noch 
vor dem Arzthaftungsrecht und dem Kontrollprinzip und bildet — dies sei hier 
vorweggenommen — die arztrechtsdogmatische Schutztroika im Sinne eines präven- 
tiven Dreistufensystems. Die vorvettraglichen Aufklärungspflichten (informed contrach"?” 
müssen dabei von den vertraglichen Aufklärungspflichten (informed consen abge- 
grenzt werden.’”?® Während letztere zum Standardrepertoire praktischer und wis- 
senschaftlicher Diskussionsfelder zählen, führen die vorvertraglichen Aufklä- 
rungspflichten ein arztrechtliches Schattendasein. Dies überrascht, liegt doch ge- 
rade der Sinn und Zweck der vorvertraglichen Aufklärungspflichten oder allge- 
meiner der Verhaltenspflichten im Sinne von $ 241 Abs. 2 BGB im Rechtsgüter- 
schutz.” In den näheren arztrechtlichen Betrachtungskteis ist die vorvertragliche 
Aufklärungspflicht bislang vornehmlich für die Fallgruppe der wirtschaftlichen 
Aufklärung getreten. Diese ist kein Fall der Selbstbestimmungsaufklärung, 500 son- 
dern vielmehr des informed contract, der Vertragsaufklärung. Die wirtschaftliche 
Aufklärung dreht sich um die Fragestellung, ob und wenn ja inwieweit Rechts- 
pflichten der Behandlungsseite bestehen, den Patienten vor den möglichen (nach- 
teiligen) wirtschaftlichen Folgen einer ärztlichen Behandlung zu schützen.®%! Ei- 
nigkeit besteht letztlich darin, dass — getreu der privatrechtlichen Subsidiarität der 


796 Diesbezüglich ausführlich § 3 A I 2 b. 

797 Diese Terminologie hat im Medizinrecht bislang wohl erst Damm, in: FS Laufs, S. 725 (739), nicht 
aber für den herkömmlichen Behandlungsvertrag, sondern für den Sonderfall der genetischen 
Untersuchung gebraucht. 

798 Zur Abgrenzung des informed contract vom informed consent sogleich ausführlich $ 4 C I 1. Im Refe- 
rentenentwurf zum Patientenrechtegesetz wird zwischen den Informationspflichten in $ 630c 
BGB und den Aufklärungspflichten gemäß $ 630e BGB differenziert. Dies ist insbesondere 
deswegen nicht überzeugend, weil keine klare systematische Abgrenzung erkennbar ist, ist doch 
etwa auch die Diagnoseaufklärung nach $ 630c Abs. 2 BGB unter Umständen ein Bestandteil 
der Eingriffsaufklärung gemäß $ 630e BGB, vgl. auch BVerfG, NJW 2005, 1103; Terbille, in: 
Terbille, Münchener Anwaltshandbuch, $ 1 Rdnr. 414. 

799 Palandt/Grüneberg, BGB, $ 241 Rdnr. 6. Näher zu der Abgrenzung von Leistungs- und Schutz- 
pflichten im Rahmen von $ 241 BGB Staudinger/O/zen, BGB, $ 241 Rdnrn. 157 ff., m.w.N. 

800 Dieser Begriff ist zumindest missverständlich, da auch die wirtschaftliche Aufklärung die Selbst- 
bestimmung schützt, freilich zuvörderst die Selbstbestimmung im Sinne der Privatautonomie. 
Vorzugswürdig sollte daher von der Eingriffs- oder Autonomieaufklärung die Rede sein. Zu 
dieser Differenzierung näher $4CI1a. 

801 Stellvertretend BGHZ 102, 106 = NJW 1988, 759; NJW 2000, 3429 (3430 f.); aus der umfangrei- 
chen Literatur ferner Soergel/Spickhoff, BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 131; Wellner, in: Spickhoff, 
Medizinrecht, $ 823 BGB Rdhnr. 204; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. 
II Rdnen. 17 f.; Onaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 13 Rdnr. 95, Schelling, Aufklärung über 
die Qualität, S. 132 ff., je m.w.N. Diese wirtschaftliche Informationspflicht soll jetzt mit dem 
Patientenrechtegesetz in $ 630c Abs. 3 BGB kodifiziert werden, näher der Referentenentwurf 
zum Patientenrechtegesetz, S. 26. 
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Fremdinformation —3% eine solche Informationspflicht der Behandlungsseite von 
der Hand zu weisen ist, die auf eine „medizinwirtschaftliche Beraterstellung“ hinauslie- 
fe.803 

Strengere Maßstäbe sind freilich für die hier im Mittelpunkt stehenden Kons- 
tellationen anzusetzen, die über den reinen Vermögensschutz hinausgehen. Dies 
lässt sich anhand folgender Entscheidungen exemplifizieren, die sich freilich auch 
des Gewandes der wirtschaftlichen Aufklärung bedienen: In einem Fall des LG 
Hanan wandte sich die Klägerin mit ihrer Erkrankung an ein Krankenhaus, in 
welchem allein der Chefarzt zu der Behandlung berechtigt und befähig war.®* 
Gleichwohl wurde sie im Vorfeld des Behandlungsvertrages nicht darauf hinge- 
wiesen, dass der Chefarzt persönlich den Eingriff vornehmen muss und wird, 
unabhängig vom Abschluss eines Arztzusatzvertrages. Das LG Hanau wies im 
Ergebnis zu Recht die Honorarklage unter Verweis auf § 242 BGB ab.805 Arzt- 
rechtsdogmatisch liegt dieser Entscheidung die verstärkte vorvertragliche Aufklä- 
rungspflicht als Folge der Vertrauensbeziehung Arzt/Patient zugrunde. Der Pati- 
ent erwartet vom Arzt als Vertrauensperson im besonderen Maße, dass er über die 
Vereitelung des Vertragszwecks aufgeklärt wird,$% a fortiori für den Fall, dass mit 
dem Arztzusatzvertrag der Patient in Sorge um seine Gesundheit eine besondere 
Qualifikation „hinzukanfen“ wmöchte.80” Systemkonform versagte daher auch das 
OLG Hamm in der zweiten Entscheidung den Honoraranspruch für den Fall, dass 
einem schwerstkranken, austherapierten Patienten vorvertraglich Heilungschancen 
geschönt dargestellt wurden.®0 Die Vertrauensbeziehung zum behandelnden Arzt 


802 Dazu näher § 3 A I 2 b aa. 

803 So treffend Soergel/ Spickhoff, BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 131. 

804 LG Hanau, NJW 1989, 2335; näher auch Dentsch/ Spickhof}, Medizinrecht, Rdnr. 280. 

805 Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 280, erachten hingegen die Aufklärungspflicht als „recht 
weitgehend“. 

806 Allgemein zur Fallgruppe der Vertragszweckvereitelung und des besonderen Vertrauensverhält- 
nisses für die Begründung von Aufklärungspflichten $. Lorenz, Schutz vor dem unerwünschten 
Vertrag, S. 417 ff.; 433 ff., je m.w.N. Diese Rechtsmethode steht in einem gewissen Wider- 
spruch zum hier präferierten beweglichen System, soll aber gleichwohl aufgrund der Überein- 
stimmung im vorliegenden Beispiel herangezogen werden. Näher zum Zusammenspiel von Prä- 
judizienverwertung bzw. Fallgruppenbildung und beweglichem System Bydlinski, Methodenlch- 
re, S. 570. 

807 Auf diesen Vertragszweck des Arztzusatzvertrages ebenfalls rekurrierend LG Hanau, NJW 1989, 
2335; ferner BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988), hierzu näher § 5 A IL 2 b. Schelling, Aufklä- 
rung über die Qualität, S. 132 ff., differenziert diesbezüglich - wenngleich er ebenfalls die 
soeben kritisierte Terminologie zur Anwendung bringt - überzeugend zwischen der wirtschaftli- 
chen Aufklärung im engeren Sinne, also der reinen Kostenaufklärung, und der wirtschaftlichen 
Aufklärung im weiteren Sinne, der Aufklärung über die Möglichkeit, sich mittels Eigenbeteili- 
gung eine optimiertes Behandlungsverfahren hinzuzukaufen. Letzterer Aufklärung liegt ein prä- 
ventives Moment zugrunde. 

808 OLG Hamm, NJW 2002, 307, ähnlich zuvor bereits OLG Hamm, MDR 1994, 1184; hierzu auch 
Soergel/ Spickhoff, BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 131; Staudinger/Löwisch, BGB, $ 311 Rdnr. 121; 
Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, $ 823 Rdnr. 614.; Onaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, 
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und die gesundheitliche Situation (zumal eines Palliativpatienten) führen dazu, 
dass die Patienten eine „Fiülterfunktion“ dergestalt innehaben, dass sie im Rahmen 
eines Kommunikationsprozesses nur noch das aufnehmen, was für sie im Hin- 
blick auf eine Heilung, Linderung oder Zustandskonservierung vielversprechend 
erscheint.30% Losgelöst von den diesen beiden Entscheidungen zugrunde liegenden 
Gebührenfällen, lässt sich verallgemeinernd konstatieren: Im Vorfeld eines Ver- 
tragsschlusses gebietet der ärztliche Heilauftrag ein präventives Handeln im 
Dienste des Patienten. Daher muss im Rahmen der wirtschaftlichen Aufklärung 
zwischen der reinen Vertragsaufklärung (wirtschaftliche Aufklärung im engeren 
Sinne) und der Vertragsaufklärung mit präventivem Charakter, die ihre objektiv- 
teleologische Grundlage im ärztlichen Heilauftrag findet, differenziert werden. 
Der Patient vertraut der Behandlungsseite — bereits mit der Aufnahme des ge- 
schäftlichen Kontakts — seine Rechtsgüter an; mit dem Vertragsschluss und seiner 
darauf folgenden physischen Präsenz in den Räumen der Arztpraxis bzw. des 
Krankenhauses legt der Patient seine Rechtsgüter in die Obhut der Behandlungs- 
seite.810 In diesem Fall besteht damit grundsätzlich kein Unterschied zu der Kons- 
tellation, die im allgemeinen Schuldrecht zu einer Haftung aus einer vertraglichen 
oder deliktischen Verkehrspflichtverletzung führt.8!! Verkehrspflichten und damit 
auch Schutzpflichten®!? sind nun — insoweit schließt sich der Kreis innerhalb des 
arbeitsteiligen Grenzsystems — umso eher zu bejahen, je höher der Rang des 
Rechtsguts, je schwerer der drohende Eingriff, je intensiver die Gefahr, je geringer 
die Möglichkeit zu effizientem Selbstschutz und je schwächer das Gewicht gegen- 
läufiger Grundrechte und Interessen ist.813 

Konsequenterweise hat der II. Zivilsenat in einer jüngeren Entscheidung eben- 
falls die Pflicht der Behandlungsseite herausgestrichen, den Patienten bereits im 
Vorfeld eines Vertragsschlusses®!* darüber zu informieren, dass nicht der gewählte 


§ 13 Rdnr. 95. Für diese Fälle - die sicherlich nicht den Regelfall darstellen - muss neben der 
c.i.c. sicherlich auch an die Anfechtung wegen arglistiger Täuschung gemäß $ 123 BGB und eine 
entsprechende bereicherungsrechtliche Rückabwicklung gedacht werden; näher zum Verhältnis 
von „fahrlässiger Täuschung“ und „arglistiger Täuschung“ Staudinger/ Singer, BGB, $ 123 Rdnr. 95. 
Ferner zur freilich nur selten beleuchteten Frage der arglistigen Täuschung im Rahmen eines 
Behandlungsvertrages O»hby, Volenti non fit iniuria, S. 387. 

809 OLG Hamm, NJW 2002, 307 (308). 

810 So überzeugend differenzierend Gödicke, Formularerklärungen, S. 40. 

811 Gödicke, Formularerklärungen, S. 40; allgemein zu dem privatrechtlichen Prinzip der verschärften 
Haftung im „geschäftlichen Kontakt“ Bydlinski, System und Prinzipien, S. 210 ff.; Canaris, in: FS 
Larenz, S. 27 (102 ff.); Kozzol, in: E. Lorenz, Karlsruher Forum 1998, S. 111 (112); Schur, Leis- 
tung und Sorgfalt, S. 208 ff. 

812 Näher zu der privatrechtsdogmatischen Differenzierung von Verkehrs- und Schutzpflichten $ 4 
CIib. 

813 Vgl. bereits § 3 B I 2. 

814 Es ging in concreto um einen Änderungsvertrag i.S.v § 311 Abs. 1 BGB bezüglich der eigentli- 
chen Wahlleistungsvereinbarung, die bereits geschlossen war, so mit Recht Spzckhofl, JZ 2008, 
687 (688). Ohne diese Individualvereinbarung wäre allerdings keine Vergütungspflicht des Pati- 
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Arzt, sondern ein Dritter den Behandlungseingriff vornehmen wird.815 Schließt 
der Patient danach einen sogenannten Chefarztvertrag ab, wählt er diese Vertrags- 
form „im Vertrauen auf die besonderen Erfahrungen und die herausgehobene medizinische 
Kompetenz des von ibm ausgewählten Arztes, die er sich in Sorge um seine Gesundheit gegen 
Entrichtung eines zusätzlichen Honorars für die Heilbehandlung sichern will. ‘%'° Allgemein 
formuliert bestehen gegenüber dem Patienten vor dem Vertragsschluss „zn der 
bedrängenden Situation der schweren Sorge um seine Gesundheit oder gar sein Überleben“ be- 
sondere Aufklärungspflichten.#!7” Eine Vertretervereinbarung ist dann unzulässig 
(respektive eine Individualvereinbarung mit vorheriger Aufklärung notwendig), 
wenn die mit „Abschluss einer solchen Vereinbarung bezweckte Sicherung der besonderen 
Erfahrung und der beransgehobenen Sachkunde |...| bereits zum Zeitpunkt des Vertragsschins- 
ses objektiv unmöglich ist.“®'® Der BGH argumentiert demzufolge zweispurig: Zum 
einem mit der besonderen Vertrauensbeziehung Arzt/Patient und zum zweiten 
dient die mit einem Heileingriff verbundene erhöhte Rechtsgutsgefährdung als 
Argumentationsbasis. Er beruft sich dabei auf die wesentlichen Kriterien des be- 
weglichen Systems: zum einen auf die abstrakte Wertigkeit der betroffenen 
Rechtsgüter, die Eingriffsintensität und überdies die geringe Möglichkeit zu einem 
effizienten Selbstschutz. Zudem sind die Interessen der Behandlungsseite, etwa an 
einer effektiven Behandlungsorganisation, bei einer anfänglichen objektiven Un- 
möglichkeit der Leistungserbringung nicht von Gewicht. Wichtig ist bei der Ar- 
gumentation, dass der BGH explizit ebenfalls zwischen der wirtschaftlichen Auf- 
klärung im engeren Sinne und der soeben herausgearbeiteten wirtschaftlichen 
Aufklärung im weiteren Sinne differenziert. So muss der Patient darüber unter- 
richtet werden, dass er im Falle der Verhinderung des gewählten Arztes die Opti- 
on des Verzichts, der Behandlung durch namentlich genannten Vertreter oder den 
diensthabenden Arzt hat.#!%° Dagegen entfällt eine Informationspflicht darüber, 
dass der Wahlarzt auch im Falle der Vertretung liquidationsberechtigt bleibt; wirt- 
schaftliche Aspekte im engeren Sinne werden damit von der Aufklärungspflicht 
nicht erfasst.8 Diese Dialektik lässt sich bereits an dieser Stelle über den Arztzu- 
satzvertrag hinaus auf sämtliche Behandlungsverträge übertragen:®?! Ist aufgrund 


enten entstanden, da bereits im Vorfeld des Vertrages über die Abwesenheit des gewählten 
Chefarztes hätte unterrichtet werden müssen. 

815 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988). 

816 BGHZ, 175, 76 = NJW 2008, 987, m.w.N. 

817 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988), m.w.N. 

818 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988), m.w.N. Es ist zu beachten, dass die anfängliche Unmög- 
lichkeit des Behandlungsvertrages gemäß $ 311a Abs. 1 BGB - im Gegensatz zur früheren Ge- 
setzeslage - nicht mehr getreu dem Grundsatz impossibilium nulla est obligatio za einer Nichtigkeit 
des Vertrages führt, hierzu noch LG Aachen, VersR 2002, 195, m. Anm. Dentsch. 

819 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (989), m.w.N. 

82 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (989). Auf diese Differenzierung mit Grund hinweisend Sevbl, 
LMK 2008, 254205. 

821 Fingehend zur Aufklärung bei einer Einwilligung ad personam § 6 A II 3. 
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der Behandlungshistorie bzw. des Vorverhaltens des Patienten für die Behand- 
lungsseite deutlich erkennbar, dass der Patienten nur von einer bestimmten Per- 
son behandelt werden möchte, gebietet eine Wertung anhand des beweglichen, 
arztrechtlichen Systems eine vorvertragliche Patientenaufklärung. Kann eine Be- 
handlung durch einen bestimmten anvertrauten oder qualifizierten Arzt nicht 
gewährleistet werden, muss der Patient die Möglichkeit eröffnet werden, den Be- 
handlungsaufenthalt zu verschieben respektive andernorts vornehmen zu lassen. 
Unterbleibt diese Patienteninformation, hat der Patient regelmäßig einen An- 
spruch auf Befreiung der eingegangenen Verbindlichkeit aus $$ 280 Abs. 1, 311 
Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB. 

Von Wissenschaft und Praxis weitgehend unbeleuchtet geblieben ist hingegen 
die Frage, inwiefern eine vorvertragliche Aufklärungspflichtverletzung — über die 
soeben skizzierten Befreiungsansprüche hinaus — zu weitergehenden Schadenser- 
satzansprüchen führen kann. So ist es durchaus denkbar, dass bereits zwischen 
Vertragsschluss und dem eigentlichen (operativen) Eingriff" im Rahmen der 
Diagnostik oder Anamnese, man denke nur an besonders psychisch labile Patien- 
ten, eine Behandlung durch einen anvertrauten oder besonders ausgebildeten Arzt 
erforderlich sein kann.8% Für diese Konstellationen greift die Zuteilung der ärztli- 
chen Pflicht zur Qualitätsaufklärung bzw. allgemeiner zur Aufklärung über Be- 
handlungsalternativen auf den Bereich der Eingriffsaufklärung zu kurz. Bei dieser 
Aufklärungsform®2 tritt wiederholt die Frage auf, ob und wenn ja, inwieweit der 


822 Beim Kassenpatienten wird ein solcher Befreiungsanspruch der gesetzlichen Krankenkasse zu- 
gutekommen, da den Patienten in diesem Fall a priori keine Vergütungspflichten treffen. Dog- 
matisch lässt sich dies mit dem schadensrechtlichen Bereicherungsverbot oder $ 255 BGB ana- 
log begründen, so zu einem ähnlichen Fall LG Karlsruhe, NJW-RR 2005, 1690 (1691). Instruk- 
tiv zum unerwünschten Vertrag als Schaden $. Lorenz, Schutz vor dem unerwünschten Vertrag, 
S. 388 ff., Görmer, JuS 2009, 7 ff., je m.w.N. Für die Verletzung der wirtschaftlichen Aufklä- 
rungspflicht mit Präventivcharakter sollte nicht allein mit der Verwirkung des Vergütungsan- 
spruch ($ 242 BGB) operiert werden, da auf diese Weise nicht verdeutlicht wird, dass die wirt- 
schaftliche Aufklärung über die Vermögensinteressen hinausreichen kann, etwa unter Umstän- 
den auch aus dem ärztlichen Heilauftrag folgt. Dies wird allein dann erkennbar, wenn man in 
den Fällen mit Präventivcharakter die wirtschaftliche Aufklärungspflicht als Schutzpflicht gemäß 
§ 241 Abs. 2 BGB qualifiziert. 

823 Danach greifen die (üblichen) Grundsätze des informed consent, dazu sogleich § 4 C I. 

824 Gödicke, Formularerklärungen, S. 38 f. 

825 Hierzu bereits § 4 A I 2 b. Dentsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 266, sprechen mit Grund im 
Rahmen der Aufklärung von einer „verwirrenden Terminologie“. Es erscheint in der Tat vorzugs- 
würdig nicht etwa zwischen einzelnen Formen der „Se/bstbestimmungsaufklärung“ und der davon 
unabhängigen wirtschaftlichen Aufklärung bzw. Sicherheitsaufklärung zu differenzieren. Auch 
die gängige Differenzierung zwischen Risiko- Diagnose- und Verlaufsaufklärung, vgl. Katzenmei- 
er, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. V Rdnr. 14, führt dazu, dass die verschiedenen 
Arten der Aufklärung „fließend ineinander übergehen“ können, so auch das Eingeständnis von Kaz- 
zenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. V Rdnr. 15. Es sind keine stichhaltigen 
Gründe ersichtlich, im Arztrecht von der allgemeinen privatrechtsdogmatischen Differenzie- 
rung nach vorvertraglichen, vertraglichen und nachvertraglichen Schutzpflichten abzuweichen. 


158 § 4 System und Prinzipien des Arztrechts 


Patient über etwaige alternative Behandlungsmethoden informiert werden muss.826 
Besonders streitig ist hierbei, ob der Patient darüber unterrichtet werden muss, 
dass die Behandlung andernorts auf einem höheren Niveau erfolgt.8 Ein Patient 
muss dann über die persönliche Qualifikation der behandelnden Person informiert 
werden, wenn andernorts eine Behandlung auf einem deutlich höheren Niveau 
erfolgen kann bzw. der Eingriff vor Ort mit einer Risiko- bzw. Gefahrerhöhung 
verbunden ist.8?8 Diese Pflicht trifft die Behandlungsseite jedoch nicht erst im 
Vorfeld eines Eingriffs, sondern bereits dann vor dem Vertragsschluss, wenn 
feststeht oder sich deutlich abzeichnet, dass die Behandlung durch den vertraglich 
gewählten oder aufgrund der Behandlungshistorie bzw. des Vorverhaltens er- 
kennbar auf einen bestimmten Arzt beschränkten Behandlungswillens nicht ge- 
währleistet werden kann. In diesen Fällen liegt es nicht fern, dem Patienten — ei- 
nen entsprechenden Zurechnungszusammenhang vorausgesetzt — einen Scha- 
densersatzanspruch für die Schäden zuzusprechen, die sich zwischen Vertrags- 
schluss und Eingriff ereignen.8? 

Der vorvertraglichen Aufklärungspflicht gemäß $ 241 Abs. 2 BGB liegen — 
dies kann zusammenfassend festgehalten werden — als Rechtsprinzipien der ver- 
stärkte Rechtsgüterschutz und die besondere Vertrauensbeziehung Arzt/Patient 
zugrunde. Ist zum Zeitpunkt des intendierten Vertragsschlusses erkennbar oder 
sogar gewiss, dass der bevorstehende Vertragsschluss nicht den Vertragszweck, 
insbesondere die Beachtung des Heilauftrags, erfüllen kann, bedarf es demzufolge 


Freilich muss innerhalb des jeweiligen Behandlungszeitraums nach dem betroffenen Rechtsgut 
differenziert werden. 

826 Hierzu eingehend BGH, NJW 1988, 765; NJW 1988, 1516; NJW 1996, 776 ff.; Dentsch/ Spickhoff, 
Medizinrecht, Rdnrn. 269 ff.; Wellner, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 823 BGB Rdnrn. 223 ff., 
MünchKomm/ Wagner, BGB, $ 823 Rdnrn. 779 ff.; Onaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 13 
Rdnrn. 90 f.; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. II Rdnrn. 26 ff., Terbille, 
in: Terbille, Münchener Anwaltshandbuch, Rdnrn. 429 ff., m.w.N. Aus strafrechtlicher Sicht 
Knauer/ Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 223 StGB Rdnr. 26. 

827 Das höhere Niveau kann zum einen auf der besseren apparativ-technischen Ausstattung beruhen, 
zum anderen auf der höheren persönlichen Qualifikation der behandelnden Personen, 
vgl. Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 279. 

828 Dies wird von Pflüger, MedR 2000, 6 (9), u.a. mit dem Hinweis auf die nicht greifenden verfas- 
sungsrechtlichen Schutzpflichten bestritten. Diese Argumentation lässt allerdings eine differen- 
zierte, nach abstrakter Wertigkeit und Eingriffsintensität trennende Prüfung vermissen; so hin- 
gegen Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 279. Von dieser Frage ist die Problematik zu tren- 
nen, ob über einen Behandlungsfehler aufzuklären ist, hierzu umfassend Taupitz, NJW 1992, 713 
ff.; im Überblick ferner Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, $ 823 Rdnr. 633, m.w.N.; vgl. jetzt 
auch $ 630c Abs. 2 BGB RefE. In den Fällen der Qualitätsaufklärung liegt es dagegen so, dass 
die geplante Behandlung (noch) innerhalb des medizinischen Standards liegt. 

829 Näher kann und soll auf diese Problematik an dieser Stelle nicht eingegangen werden. Es soll 
lediglich die Sensibilität für diese Fragestellung geschaffen werden. 

830 Leitet man die Aufklärungspflichten dagegen aus $ 242 BGB her, vgl. etwa BGH, NJW 1989, 763 
(764); Palandt/Grüneberg, BGB, $ 242 Rdnr. 37, kommen die Rechtsprinzipien wiederum ihrer 
Konkretisierungsfunktion allgemeiner Generalklauseln nach. 
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einer vorvertraglichen Patientenaufklärung. Dies folgt schon aus dem komparati- 
ven Satz des privatrechtlichen Informationsprinzips:®3! Je ausgeprägter das Vertrau- 
ensverhältnis ist, desto umfangreicher fallen die Aufklärungspflichten aus. Die Bedeutung des 
Vertrauens im Rahmen der Beziehung Arzt/Patient ist grundlegend. Es korres- 
pondiert mit dem ärztlichen Heilauftrag, prägt das Arzt-Patienten-Verhältnis von 
Grund auf und bildet gleichsam eine behandlungsvertragliche Geschäftsgrundlage. Daher 
treffen die Behandlungsseite gesteigerte (vorvertragliche) Aufklärungspflichten. 
Kann zwar auf der einen Seite der objektive medizinische Standard gewährleistet 
werden, wird dabei aber gleichzeitig auf der anderen Seite das individuelle Behand- 
lungsbedürfnis außer Acht gelassen, überwiegt der ärztliche Heilauftrag die öko- 
nomischen Erwägungen der Behandlungsseite.#? Die Vertrauensbeziehung 
Arzt/Patient wird gestärkt, da eine wirkliche Vertrauensbeziehung sich dadurch 
auszeichnet, dass sie das Wohl des Patienten und nicht das ökonomische Eigenin- 
teresse als Handlungsmaßstab in den Mittelpunkt stellt. Neben dem durch den 
ärztlichen Heilauftrag modifizierten privatrechtlichen Informationsprinzip, also 
der teleologischen Auslegung, gründet die vorvertragliche Aufklärungspflicht auch 
auf einer verfassungskonformen Auslegung der $ 241 Abs. 2 BGB. Wie bereits im 
Rahmen des Konttollprinzips ausgeführt, verlangt neben der materialen Vertrags- 
gerechtigkeit auch die materiale Vertragsfreiheit die freie Entscheidung über die 
Integrität des Körpers und damit den Schutz vor privatautonomer Selbstbe- 
schränkung. Mit dem Abschluss des Behandlungsvertrages vertraut der Patient 
seine obersten Rechtsgüter mit dem Behandlungsbereich einem Gebiet an, das 
eine erhöhte Rechtsgutsgefährdung beinhaltet. Da der Patient nach dem Vertrags- 
schluss mit der Behandlungsaufnahme regelmäßig eine faktisch höhere Hemm- 
schwelle hat, die Behandlung abzubrechen, wird mit dem Vertragsschluss oftmals 
eine faktische Bindungswirkung herbeigeführt.834 Daher muss für die geschilderten 
Fälle der Kenntnis bzw. Vorhersehbarkeit der Abwesenheit des gewählten (Ver- 
trauens-) Arztes — dies hat die vorstehende objektiv-teleologische Auslegung erge- 
ben — eine vorvertragliche Patientenaufklärung erfolgen. 


V. Zwischenergebnis: präventives Dreistufensystem 


Das arztrechtliche Grenzsystem — dies kann an dieser Stelle als Zwischenergebnis 
festgehalten werden — besteht aus den beiden (im Wesentlichen zusammenhän- 
genden) Rechtsprinzipien des verstärkten Rechtsgüterschutzes und des Schutzes 


31 Vol. § 3 A I2 b bb (2). 

832 So auch Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 279, für die Qualitätsaufklärung im Rahmen der 
Eingriffsaufklärung. 

833 Vgl. auch Soergel/ Spickhofj, BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 128. 

834 Zu der faktischen Bindungswirkung im Rahmen des Behandlungsvertrages auch Ballhausen, NJW 
2011, 2694 (2696 f.). 
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der besonderen Vertrauensbeziehung Arzt/Patient. Diese Rechtsprinzipien lassen 
sich im Wege der objektiv-teleologischen Auslegung den privatrechtlichen bzw. 
arztrechtlichen Vorschriften entnehmen. In Gestalt von Unterprinzipien bilden sie 
ein präventives Dreistufensystem, das zeitlich abgestuft wie folgt greift: Auf der 
ersten Stufe muss über den informed contract sichergestellt werden, dass der Patient 
nicht nur formal, sondern auch material privatautonom im Sinne einer tatsächli- 
chen Vertragsfreiheit handeln kann. Daher muss er bereits dann im Vorfeld eines 
Vertrages über eine Arbeitsteilung informiert werden, wenn die Behandlungsseite 
den ärztlichen Heilauftrag nicht vollständig erfüllen kann. Hat der Patient den 
Behandlungsvertrag geschlossen, bedarf es auf der zweiten Stufe mithilfe des so- 
genannten Kontrollprinzips eine Überprüfung des Vertrages im Hinblick auf die 
materiale Vertragsgerechtigkeit. Dabei gilt für das Zusammenspiel von Informa- 
tions- und Kontrollprinzip wiederum der bereits herausgestellte Grundsatz:835 Je 
mehr materiale Vertragsfreiheit, desto ausgeprägter ist die Autorität der formalen V ertragsge- 
rechtigkeit, der subjektiven Aqnivalenz. Endlich bedarf es ex-post auf der dritten Stufe 
einer Prävention durch das Arzthaftungsrecht, den verstärkten Sicherungspflich- 
ten. Diese Schutztroika ist nicht etwa das Ergebnis einer reinen Billigkeitsjurispru- 
denz, sondern folgt vielmehr aus dem arztrechtlichen System und seinen Prinzi- 
pien. 


835 §3AI2d. 
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C. Patientenautonomie 


Im Anschluss an die soeben herausgearbeiteten Rechtsprinzipien des verstärkten 
Rechtsgüterschutzes bzw. der besonderen Vertrauensbeziehung Arzt/Patient und 
den jeweiligen Unterprinzipien des präventiven Dreistufensystems, soll im nach- 
folgenden Abschnitt nachgewiesen werden, dass die Patientenautonomie die wei- 
tere Säule des arztrechtlichen Grenzsystems bildet. Dabei wird die arbeitsteilige 
Medizin vor allem durch zwei Ausprägungen der Patientenautonomie begrenzt: 
Zum einen durch die im Anschluss an eine Eingriffsaufklärung erfolgte Patienten- 
einwilligung (informed consen, vgl. I, und zum anderen — vielfach unbeachtet — 
durch die Beschränkung der Weitergabe persönlicher Daten, ergo durch das Recht 
auf informationelle Selbstbestimmung, vgl. II. 


I. Informed consent 


Das bereits im Eingang dieses Kapitels®?° beschriebene Spannungspotential der 
beiden „Nachbarskinder“ (paternalistischer) Rechtsgüterschutz und Patientenauto- 
nomie entlädt sich im Arztrecht wohl in keinem Punkt deutlicher als im Bereich 
des informed consent? im Zusammenspiel von Eingriffsaufklärung und darauf be- 
ruhender Eingriffseinwilligung. Der informed consent ist dabei keine arztrechtliche 
Besonderheit, er ist vielmehr eine auf dem ethischen Gebot der Selbstverwirkli- 
chung respektive Nichttäuschung fußende moralische Pflicht.#?® Rechtsdogma- 
tisch lässt sich der informed consent derart in das privatrechtliche System eingliedern, 
dass es im Ergebnis um eine materiale Entscheidungsfreiheit geht.83 Insoweit 
wird eine Verwandtschaft zum informed contract erkennbar, dessen Charakteristik 
gleichwohl unvollständig verbleibt, sofern sie nicht im selben Atemzug auf die 
dogmatischen Unterschiede hinweist. Bei der Abgrenzung zwischen der Ein- 
griffsaufklärung und der Vertragsaufklärung müssen zwei Ebenen differenziert 
werden: das differierende Schutzgut und die privatrechtsdogmatische Einordnung. 


83664 A IN. 

837 Vgl. auch Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 243; umfassend ferner Peintinger, Therapeutische 
Partnerschaft, passim; Damm, MedR 2002, 375; rechtsvergleichend Hauschild, Maßstab für die 
ärztliche Aufklärung, passim. 

838 Näher zu der Theorie der Aufklärungspflicht Denzsch/ Spickhofj, Medizinrecht, Rdnr. 247, m.w.N. 

839 Diese Parallele wird aber bislang in der Diskussion um die Eingriffsaufklärung - soweit ersichtlich 
- nicht gezogen. 
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1. Eingriffsaufklärung 


a. Privatautonomie, Vertragsfreiheit und Patientenautonomie 


Der Begriff des Se/bstbestimmungsrechts wird im Arztrecht inflationär gebraucht, 
wenngleich er ob seiner inhaltlichen Ambivalenz einer differenzierten Betrach- 
tungsweise unterlegt werden sollte. In diesem Rahmen wurde hierzu ein Beitrag 
dergestalt geliefert, als dass die Selbstbestimmung als persönlichkeitsrechtliche 
Wurzel der Privatautonomie metaphorisch skizziert wurde.84 Die Privatautono- 
mie ist — mit Canaris — die „Selbstbestimmung der Person durch rechtliche Selbstgestal- 
tung“ 5"! Per definitionem lässt sich daher nicht allein die selbstbestimmte rechtli- 
che Regelung von Vermögensinteressen als privatautonomes Handeln verstehen; 
darüber hinaus wird auch die Ausübung von personenbezogenen Angelegenhei- 
ten, wie etwa die Disposition über eigene Rechtsgüter im Rahmen der Patienten- 
verfügung, terminologisch erfasst.*” Dabei wird nun nicht etwa jede „Verabredung 
zu einem Spaziergang“ als privatautonomes Handeln verstanden; vielmehr muss eine 
rechtliche und nicht bloß gesellschaftliche Selbstgestaltung betroffen sein.®?? Die 
antizipative, selbstbestimmte rechtliche Regelung personenbezogener Angelegen- 
heiten ist nun zweifellos eine selbstbestimmte Gestaltung der eigenen Rechtsver- 
hältnisse und damit ein Unterfall des privatautonomen Handelns. Sie sollte — in 
Abgrenzung von dem wichtigsten Unterfall der Privatautonomie: der Vertrags- 
freiheit —** als Parientenautonomie bezeichnet werden.® Spiegelbildlich zu der Dif- 
ferenzierung zwischen Vertragsfreiheit und Patientenautonomie verläuft nun auch 
die Demarkationslinie zwischen Vertrags- und Eingriffsaufklärung. Die Vertrags- 
aufklärung hat ihren Sinn und Zweck in der Gewährleistung einer materialen Ver- 
tragsfreiheit. Dabei soll der Patient im Bereich der körperlichen Integrität vor 
einer privatautonomen Selbstbeschränkung geschützt werden. Allerdings ist re- 
gelmäßig mit dem Vertragsschluss noch keine Einwilligung in eine konkrete medi- 
zinische Maßnahme verbunden;* hierfür bedarf es grundsätzlich einer gesonder- 
ten Eingriffsaufklärung. Die Vertragsaufklärung sichert demnach in erster Linie 


840 F/ume, Allgemeiner Teil, S. 1; Spickhoff, AcP 208 (2008), 345 (346) Fn. 2; vgl.$3 Alla. 

841 Canaris, V ertrauenshaftung, S. 413; ebenfalls bereits in § 3 A I1 a. 

842 Vgl. nur Spickhoff, AcP 208 (2008), 345 (346 f.; 353); Rözhel, AcP 211 (2011), 196 (210); Pa- 
landt/Ellenberger, BGB, Vorb. zu $ 104 Rdnr. 13; Ozo, NJW 2006, 2217 (2217 £.); Hufen, NJW 
2001, 849 (851). 

843 So Canaris, Vertrauenshaftung, S. 413, der auch das gewählte Beispiel heranzieht. 

844 Palandt/ EZenberger, BGB, Vorb. zu § 145 Rdnr. 7. Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil, $ 34 Rdnr. 22; 
Staudinger/Busche, Eckpfeiler, Kap. F Rdnr. 4.; zur europarechtlichen Bedeutung der Vertrags- 
freiheit $. Lorenz, Schutz vor dem unerwünschten Vertrag, S. 21 f. 

845 Jüngst hat sich vor allem Rözhe/, AcP 211 (2011), 196 ff., um die bis dato verwaiste Beschreibung 
des Zusammenspiels von Privat- und Patientenautonomie verdient gemacht; vorher hierzu wohl 
allein Damm, in: FS E. Schmidt, S. 73 ff. Wenn im Folgenden von dem Selbstbestimmungsrecht 
in diesem Sinne die Rede ist, wird auch die Terminologie der Patientenautonomie gebraucht. 

846 Deutsch] Spiclehoff, Medizinrecht, Rdnr. 789. 
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nicht die unmittelbare Selbstbestimmung bezüglich des konkreten Eingriffs, son- 
dern die Abschluss- und Gestaltungsfreiheit, seine Rechtsgüter einem bestimmten 
Gefahrenbereich anzuvertrauen und dafür eine entsprechende Vergütung zu ent- 
richten bzw. — im Regelfall des Kassenpatienten — entrichten zu lassen. Die Ver- 
tragsaufklärung gründet damit beim Behandlungsvertrag zunächst auf den 
Rechtsprinzipien des verstärkten Rechtsgüterschutzes bzw. der besonderen Ver- 
trauensbeziehung Arzt/Patient und damit der materialen Vertragsfreiheit. Man 
könnte auch - in Anlehnung an Deutsch —#*’ formulieren: Die Vertragsfreiheit wird 
transparent, hinter ihr wird das zur eigenen Bestimmung zugewiesene Rechtsgut 
sichtbar. 

Vice versa verhält sich das Zusammenspiel von Selbstbestimmungsrecht und 
Rechtsgüterschutz im Rahmen des informed consent. Bei der Fingriffsaufklärung ist 
das Selbstbestimmungsrecht nicht in Form der Vertragsfreiheit, sondern vielmehr 
in Gestalt der Patientenautonomie betroffen. Informed consent meint damit materiale 
Patientenautonomie. Die Rechtsprechung hat das Selbstbestimmungsrecht (Pati- 
entenautonomie) früher allein auf Art. 2 Abs. 1 GG gestützt,%*? während es in 
neueren Entscheidungen auf das Recht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG (teilweise i.V.m. 
Art. 1 GG) verweist.®® Im Ergebnis ist der verfassungsrechtliche Schutz der Pati- 
entenautonomie im konkreten Einzelfall umfassend gewährleistet.850 Die Patien- 
tenautonomie ist dabei jedoch nicht als Selbstzweck geschützt,55! sondern formt — 
bildlich gesprochen — gleichsam das „Eingangstor“ für die dahinter befindlichen 
Rechtsgüter Körper, Gesundheit und Freiheit. Mit Deutsch gilt demzufolge erneut: 


847 Deutsch, NJW 1965, 1985 (1989). 

848 BVerfGE 52, 131 = NJW 1979, 1925 (1930). 

849 So bereits das Sondervotum BVerfGE 52, 131 = NJW 1979, 1925 (1930 f.); ferner BVerfGE 89, 
120 = NJW 1994, 1590 (1591); NJW 2009, 2804 (2805), BVerfGE 128, 282 = NJW 2011, 2113 
(2214); jetzt auch der Referentenetwurf zum Patientenrechtegesetz, S. 28. Auch die Rechtspre- 
chung des BGH ist nicht eindeutig: BGHZ 67, 48 = NJW 1976, 1790, beruft sich allein auf das 
allgemeine Persönlichkeitsrecht, während BGHZ 29, 46 = NJW 1959, 811 (812), bezüglich des 
Rechts auf körperliche Unverschrtheit rekurriert. Diese Rechtsprechung erscheint freilich nur 
prima vista als Kakophonie, da im Ergebnis anerkannt ist, dass das Selbstbestimmungsrecht des 
Patienten eines verfassungsrechtlichen Schutzes bedarf. Im Überblick zu der differierenden 
Rechtsprechung Steiner/ Müäller-Terpitz, in: Spickhoff, Medizinrecht, Art. 2 GG Rdnr. 12. 

850 Deutsch, AcP 192 (1992), 161 (167), hat mit Recht darauf hingewiesen, dass kein Einzelgrundrecht 
pauschal als sachlicher Schutzbereich herangezogen werden kann; vielmehr bedarf es etwa beim 
Datenschutz des allgemeinen Persönlichkeitsrechts, während beim Heileingriff eher das Recht 
auf körperliche Unverschrtheit greift, hierzu auch Lipp, Freiheit und Fürsorge, S. 128. 

851 Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, $ 823 Rdnr. 632a. Dies wird aber teilweise von gewichtigen 
Stimmen des Arztrechts vertreten, stellvertretend etwa Laufs/Kermn, in: Laufs/Kern, Handbuch 
des Arztrechts, $ 103 Rdnrn. 2 ff.; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. IH 
Rdnr. 12, je m.w.N. In diesem Rahmen kann und soll jedoch nicht näher auf den traditionellen 
Streit über die Rechtsfolgen einer fehlerhaften Eingriffsaufklärung eingegangen werden, näher 
hierzu Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnrn. 340 ff., m.w.N, zumal sich die Rechtsprechung 
und mit ihr die mehrheitlichen Literaturvertreter entsprechend positioniert haben. 
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Die Patientenautonomie ist „ransparent, hinter ihr wird das zur eigenen Bestimmung 
zugewiesene Rechtsgnt sichtbar‘ 55° Um im Bild zu bleiben: Nur der Patient kann im 
Rahmen seiner Patientenautonomie das Tor zu seinen Rechtsgütern öffnen; ver- 
weigert er den Eingriff, begrenzt das Selbstbestimmungsrecht den ärztlichen Heil- 
auftrag.853 Diese wiederum metaphorische Skizze soll verdeutlichen, dass die Pri- 
vatautonomie in Gestalt der Patientenautonomie beim informed consent im Mittel- 
punkt steht. Gleichwohl wird bei einer ohne informierte Einwilligung vorgenom- 
menen Heilbehandlung der Tatbestand der Körperverletzung erfüllt.®5* Basierend 
auf dem gemeinsamen Materialisierungsgedanken schützen zusammenfassend 
beide Aufklärungspflichten (primär) unterschiedliche Rechtsgüter: die Vertrags- 
aufklärung zielt primär auf die Vertragsfreiheit und erst subsidiär auf die Patien- 
tenautonomie; spiegelbildlich schützt die Eingriffsaufklärung zunächst die Patien- 
tenautonomie und dahinter Leben und Gesundheit. Damit liegt der Fin- 
griffsaufklärung — gestützt auf der Behandlungsethik und dem Verfassungsrecht — 
das Rechtsprinzip der Patientenautonomie zugrunde. 


b. Vertrags- und Vertrauenshaftung 


aa. Schutzpflichtverletzung als „dritte Spur“ zwischen Vertrags- und 
Deliktshaftung 


Wie bereits eingangs angedeutet, liegt ein zweiter wesentlicher Unterschied zwi- 
schen der Vertrags- und der Fingriffsaufklärung, zwischen informed contract und 


852 Deutsch, NJW 1965, 1985 (1989); seitdem ist auch von der „Transparenztheorie“ die Rede, obgleich 
der Begründer diese Terminologie nicht in den Raum geworfen hat; Baston-Vogt, Der sachliche 
Schutzbereich des zivilrechtlichen allgemeinen Persönlichkeitsrechts, S. 266 f., spricht insoweit 
von einer extensiven Auslegung des Begriffs der Körperverletzung; ausführlich zu der Transpa- 
renztheorie ferner Tanpıtz, JZ 1992, 1089 (1091), m.w.N. 

853 Zu dieser Schrankenfunktion des Selbstbestimmungstechts bereits $ 4 A I 2 a. Die Transpa- 
renztheorie darf freilich nicht dahingehend missverstanden werden, dass Schadensersatz auch 
für den Regelfall einer vorteilhaften Behandlung bei gleichzeitiger Aufklärungspflichtverletzung 
geschuldet wird. Das auf die Patientenautonomie zugeschnittene Persönlichkeitsrecht ist auf die 
Wahrung der körperlichen Integrität ausgerichtet und gerade nicht als Selbstzweck geschützt, 
vgl. Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 342. 

854 So auch die ständige Rechtsprechung und die herrschende Literatur, vgl. hierzu den Überblick bei 
Soergel/ Spickhoff, BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 52, m.w.N. 

855 Vor diesem Hintergrund ist es zumindest missverständlich, weil nicht eindeutig, wenn Rötbe), AcP 
211 (2011), 196 (199), die Patientenautonomie als „Freiheit zur Selbstgestaltung in medizinischen Ange- 
Jegenheiten“ definiert. Die Selbstentfaltung in medizinischen Angelegenheiten ist auch beim Ab- 
schluss eines medizinischen Behandlungsvertrages betroffen, vgl. auch Tanpitz, Gutachten A, A 
14. Gleichwohl ist hier in erster Linie nicht die Patientenautonomie, sondern, wie dargelegt, 
vielmehr die Vertragsfreiheit berührt. Die Patientenautonomie ist demgegenüber dadurch cha- 
rakterisiert, dass sie allein die unmittelbare Disposition über personenbezogene Angelegenheiten 
betrifft. 
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informed consent, in der jeweiligen privatrechtsdogmatischen Einordnung. Die 
Pflicht zur vorvertraglichen Patientenaufklärung wurde soeben als Bestandteil der 
vorvertraglichen Schutzpflichten gemäß $ 241 Abs. 2 BGB herausgearbeitet. Für 
das arztrechtliche Grenzsystem folgt daraus die vorvertragliche Pflicht zur Infor- 
mation über die jeweilig behandelnde Person, soweit der Patient im Vorfeld des 
Vertragsschlusses ersichtlich die Behandlung durch eine konkrete Person erwartet. 
Diese vorvertragliche Aufklärungspflicht ist nicht vertraglicher, sondern vielmehr 
vertragsähnlicher Natur. Der Bedeutungsgrad dieser zunächst sehr diffizil erschei- 
nenden Unterscheidung lässt sich wie folgt beschreiben: Die vorvertragliche Auf- 
klärungspflicht hat ihre Grundlage im privatrechtlichen Informationsprinzip, in 
der besonderen Vertrauensbeziehung zur Behandlungsseite. Die Aufklärungs- 
pflicht ist eine Schutzpflicht im Sinne von $ 241 Abs. 2 BGB und entspringt dem 
Gedanken, dass der Patient der Behandlungsseite zumindest mit dem rechtsge- 
schäftlichen Kontakt seine Rechtsgüter preisgibt bzw. anvertraut. Dies lässt sich 
mittlerweile aus $ 311 Abs. 2 BGB entnehmen. Verletzt die Behandlungsseite 
diese Aufklärungspflicht, liegt ein Fall der Vertrauens- oder genauer der „Anver- 
tranenshaftung“ or.85° Diese Haftungsform findet sich — seiner Funktion als ge- 
samtprivatrechtliches Rechtsprinzip entsprechend — auch im Deliktsrecht, konkret 
im Bereich der Verkehrspflichten wieder.5” Von dieser vorvertraglichen Schutz- 
bzw. Verkehrspflicht sind nun streng die Fälle der Vertragshaftung zu trennen. Er- 
wächst die Anvertrauenshaftung allein aus der gesteigerten Verantwortung für die 
anvertrauten Rechtsgüter, ist die Haftung für eine Aufklärungspflichtverletzung im 
Rahmen der Eingriffsaufklärung darüber hinaus vertraglicher Natur: Die Ein- 
griffsaufklärung ist eine Vertragspflicht.®5® Vertragspflichten unterscheiden sich 
von den vertragsähnlichen Pflichten — wie etwa der vorvertraglichen Aufklärungs- 
pflicht — vor allem dahingehend, dass letztere nicht vom Zustandekommen bzw. 
Bestehen des Vertrages abhängen. Gleichzeitig stehen die Fälle der Vertrags- 
und Anvertrauenshaftung nicht in einem Alternativverhältnis, sondern können 
vielmehr Verschmelzungen aufweisen. Eine Schutzpflichtverletzung kann zugleich 
eine deliktische Verkehrspflicht- und zum anderen eine Vertragspflichtverletzung 


856 Vgl. zu dieser Terminologie Canaris, in: FS Larenz, S. 27 (107). Die Anvertrauenshaftung ist dabei 
- neben der Erklärungshaftung - ein Unterfall der allgemeinen Vertrauenshaftung. Instruktiv 
hierzu ders., Vertrauenshaftung, S. 532 ff. et passim. Weiter differenzierend zwischen der Haf- 
tung für eine fehlerhafte und eine unterlassene Aufklärung $. Lorenz, Schutz vor dem uner- 
wünschten Vertrag, S. 416 ff; Schwarze, Vorvertragliche Verständigungspflichten, S. 8., je m.w.N. 

857 Wiederum Canaris, in: FS Larenz, S. 27 (105); vgl. auch MünchKomm/ Kramer, BGB, Vorb. zu 
§§ 241 ff. Rdnr. 90. 

858 Statt vieler Deutsch/ Spickhof, Medizinrecht, Rdnr. 249; Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arzt- 
recht, Kap. III Rdnr. 33; Ouaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 13 Rdnr. 30, ferner jetzt auch 
§ 630e RefE. Vgl. zudem Schweizerisches Bundesgericht BG BGE 116 I, 519 („Aufklärung des 
Patienten als Veriragspflicht des Arztes“). Näher aus österreichischer Sicht Mayer-Maly, in: Mayer- 
Maly/Prat, Ärztliche Aufklärungspflicht und Haftung, S. 49 ff. 

859 So treffend Canaris, in: FS Larenz, S. 27 (34); näher Wendehorst, Anspruch und Ausgleich, S. 480 f. 
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beinhalten. Eine Schutzpflichtverletzung bildet damit — mit Canaris — privat- 
rechtsdogmatisch eine „dritte Spur“ zwischen Vertrags- und Deliktshaftung.$! 
Genauso verhält es sich nun bei der Verletzung einer Pflicht zur Eingriffsaufklä- 
rung: Da der Patient dem behandelnden Arzt seine Rechtsgüter im Vorfeld eines 
Eingriffs anvertraut, liegt zum einen — darin liegt die Gemeinsamkeit zur vorver- 
traglichen Aufklärungspflichtverletzung — ein Fall der Anvertrauenshaftung vor; 
zum anderen — und in diesem Punkt liegt wiederum der entscheidende privat- 
rechtsdogmatische Unterschied — ist jedoch auch die Vertragshaftung gegenständ- 
lich. 


bb. Dogmatische Einordnung der Eingriffsaufklärung 


(1) Auswirkungen auf die Beweislastverteilung 


Wurde nun in Abgrenzung zur vorvertraglichen Aufklärungspflicht die Ein- 
griffsaufklärung als Bestandteil des vertraglichen Pflichtenkatalogs herausgearbei- 
tet, verbleibt gleichwohl die Frage nach der privatrechtsdogmatischen Einord- 
nung. Diese wird von der Rechtsprechung bzw. Literatur widersprüchlich verfolgt 
bzw. kaum näher diskutiert.862 Teilweise wird die Pflicht zur Eingriffsaufklärung 
vom VI. Hafiungssenat als vertragliche Hauptpflicht im Sinne von $ 241 Abs. 1 
BGB qualifiziert,% während auf der anderen Seite die Aufklärung als vertragliche 
Nebenpflicht charakterisiert wird.%* Die mit dieser Frage beschäftigten Oberlan- 
desgerichte schlossen sich letzterer Einschätzung ganz überwiegend an;865 die 


860 Canaris, in: FS Larenz, S. 27 (104). Diese Konstellationen werden auch als positive Vertragsverlet- 
zung bezeichnet, Ichrreich hierzu aus historischer und rechtsvergleichender Sicht Ranier, Euro- 
päisches Obligationenrecht, S. 1346 ff., m.w.N. 

861 Instruktiv Canaris, in: FS Larenz, S. 27 (84 ff.); ders, VersR 2005, 577 ff.; ferner hierzu Medicus, 
Probleme um das Schuldverhältnis, S. 16; MünchKomm/ Wagner, BGB, $ 823 Rdnr. 230; 
MünchKomm/ Kramer, BGB, Vorb. zu $$ 241 ff. Rdnr. 81; Schur, Leistung und Sorgfalt, S. 258 
£.; Medieus/ Petersen, Bürgerliches Recht, Rdnr. 203; Fükentscher/ Heinemann, Schuldrecht, S. 27 f.; 
aus der Perspektive des IPR Sprckhoff, in: Bamberger/Roth, BGB, Art. 12 VO (EG) 864/2007 
Rdnr. 1, m.w.N. 

862 Stellvertretend aus der Literatur etwa Staudinger/ Hager, BGB, $ 823 Rdnr. I 76 („Se/bstbestim- 
mungsaufklärung ist Nebenpflicht‘) bzw. Lanfs, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 57 
Rdnr. 14 (Selbstbestimmungsaufklärung gehört zu den „Hauptpflichten des Arztes‘). Zu der Recht- 
sprechung sogleich die folgenden Fn. Im Referentenentwurf zum Patientenrechtegesetz, S. 28, 
heißt es nur, dass ein Eingriff ohne vorherige Einwilligung zu einer Pflichtverletzung im Sinne 
des $ 280 Abs. 1 BGB führen kann. 

863 BGH, NJW 1984, 1807 (1808 £.): „Die Aufklärung des Patienten ist - auch unter Vertragsgesichtspunkten - 
keine bloße Nebenpflicht des Arztes [...].“ 

864 BGH, NJW 1981, 2002 (2003 f); NJW 2005, 1718: „Die Pflicht zur Selbstbestimmnngsaufklärung ist in 
gleicher Weise Nebenpflicht des Behandlungsvertrags wie Ausfluss der Garantenstellung des Arztes [...].“ 

865 OLG Bremen, Urt. v. 30.04.1991 - Az.: 3 U 114/90, Juris, Rdnr. 55; OLG Zweibrücken, MedR 
2007, 549 (550). OLG Frankfurt, MedR 2009, 532 (534); OLG Dresden, Urt. v. 02.07.2010 - 
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arztrechtliche Literatur schweigt — soweit ersichtlich — zu dieser widersprüchlichen 
Rechtsprechung überhaupt. Dies verwundert, da nach der Rechtsprechung des 
BGH die dogmatische Einordnung in Haupt- oder Nebenpflicht eine beweisrecht- 
liche Bewandtnis hat:866 Bei einer Einordnung als Hauptpflicht müsste der Arzt als 
Schuldner die Erfüllung dieser Pflicht nachweisen.®°” Sähe man die Aufklärungs- 
pflicht hingegen als Nebenpflicht im Sinne von $ 241 Abs. 2 BGB an, so käme 
man (vorläufig) zu dem Ergebnis, dass der Patient die Verletzung der Aufklä- 
rungspflicht zu beweisen hätte.8° Dieser Differenzierung liegt jedoch - allein so 
lassen sich die Ausführungen erklären — ein Missverständnis zugrunde, welches 
anhand der Argumentation von Baumgärtel dokumentiert werden soll: „Für die 
Erfüllung der Schuldverpflichtung 1.5. des | 362 BGB wäre nach allgemeinen Beweislastprinzi- 
pien an sich der Arzt beweispflichtig. Da aber der Patient die Beweislast für die Rechtswidrig- 
keit trägt, zu deren Voraussetzung das Fehlen der Anfklärung gehört, umfasst die Beweispflicht 
des Patienten auch die Nichtaufklärung. Das non liquet in der Frage der Verletzung der Auf- 
klärungspflicht geht zu Lasten des Patienten “869 

Unabhängig davon, dass Baumgärtel zu Unrecht die Beweislast für die Rechts- 
widrigkeit und damit auch bezüglich den (fehlenden) Rechtfertigungsgrund auf 
den Patienten überträgt, ist der Kern des Missverständnisses anderweitig verortet: 
Es wird die Beweislastverteilung aus dem Erfüllungsanspruch?’® auf die (delikti- 
sche) Arzthaftung angewendet. Diese Beweislastverteilung kann im Rahmen der 
Aufklärungspflichtverletzung gleichwohl nur dann Anwendung finden, wenn die 
fehlende Erfüllung im Rahmen eines Primäranspruchs — etwa auf Erfüllung im 
Rahmen eines Diagnosevertrages — geltend gemacht wird.®”! Für die Konstellatio- 
nen der Arzthaftung können diese Grundsätze selbstredend nicht fruchtbar ge- 
macht werden.®7? Dies lässt sich anhand der Behandlungsfehlerhaftung illustrieren: 
So ist die Behandlungspflicht eine vertragliche Hauptpflicht des Arztes.” Die 


Az.: 4 U 307/10; Juris, Rdnr. 10. Anders aber OLG Brandenburg, Urt. v. 08.03.2007 - Az.: 12 U 
186/06, Juris, Rdnr. 15 („verzragliche Hauptpflicht®). 

866 BGH, NJW 1984, 1807 (1808); ebenso die Bundesrichter des VI. Hafiungssenats Wellner, in: Spick- 
hoff, Medizinrecht, $ 823 BGB Rdnr. 200 a.E. und Lepa, in: FS Geiß, S. 449 (450). 

867 Vgl. BGH, NJW 1984, 1807 (1808 £.); OLG Zweibrücken, MedR 2000, 540 (541); Wellner, in: 
Spickhoff, Medizinrecht, $ 823 BGB Rdnr. 200; Lepa, in: FS Geiß, S. 449 (450); wohl auch 
Deutsch, J'Z 2002, 588 (592). 

868 Vgl. BGH, NJW 1981, 2002 (2003 £.); NJW 1984 1807 (1808 f.). 

869 Banmgärtel, in: GS Bruns, S. 93 (106). 

870 Den Schuldner trifft dabei in der Tat die Beweislast BGH, NJW 1993, 1704 (1706); Pa- 
landt/ Grüneberg, BGB, $ 363 Rdhnr. 1; Staudinger /O/zen, BGB, $ 362 BGB Rdnrn. 49, je m.w.N. 

871 So mit Recht Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 328 Fn. 158. 

872 Anders Lepa, in: FS Geiß, S. 449 (450), der ebenfalls dem soeben beschriebenen Missverständnis 
erliegt, indem er für die Beweislastverteilung bei der Aufklärungspflichtverletzung auf die Be- 
weislastverteilung aus $ 362 BGB rekurriert. 

873 Deutsch/Spickhoff, Rdnr. 114; Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. III Rdnr. 32. 
Genau genommen schuldet der Arzt nicht nur eine Behandlung, sondern eine Behandlung nach 
den Regeln der medizinischen Wissenschaft, vgl. Richardi, in: Münchener Handbuch zum Ar- 
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Erfüllung dieser Behandlungspflicht müsste nach den dargestellten Grundsätzen 
im Rahmen eines vertraglichen Primäranspruchs der Arzt beweisen. Der Beweis 
eines Behandlungsfehlers obliegt freilich nach einhelliger Auffassung dem an- 
spruchstellenden Patienten.®”* Daher muss als Zwischenergebnis festgehalten 
werden: Im Rahmen der Arzthaftung kommt es nicht zur Anwendung der Beweis- 
lastverteilung aus $ 362 BGB. Vielmehr verbleibt es bei dem Grundsatz aus § 286 
ZPO, wonach jeder die für ihn günstigen Tatsachen beweisen muss.” Bei der 
deliktischen Haftung muss der Schuldner (der Arzt) das Vorliegen des für ihn 
günstigen Rechtfertigungsgrundes beweisen.®’° Innerhalb der vertraglichen Haf- 
tung gemäß $ 280 Abs. 1 BGB muss der Patient die für ihn günstige Pflichtverlet- 
zung nachweisen. Sowohl für die vertragliche als auch deliktische Haftung ist es 
unerheblich, ob die verletzte Pflicht eine Haupt- oder Nebenpflicht darstellt. Da- 
bei vertritt die ganz überwiegende arztrechtliche Rechtsprechung und Literatur die 
Ansicht, dass auch im Rahmen der (vertraglichen) Haftung wegen einer Aufklä- 
rungspflichtverletzung die Beweislast beim Anspruchsgegner (dem Arzt) liegt.877 
Dieses richtige Ergebnis lässt sich — unabhängig von der dogmatischen Ein- 
ordnung der Aufklärung als Haupt- oder Nebenpflicht — wie folgt begründen: 
Zum einen kann der Gesetzesbegründung entnommen werden, dass nach der 
sogenannten Sphärentheorie®”® dem Gläubiger bei dem Nachweis der Verletzung 


beitsrecht, $ 338 Rdnr. 15. Bei einer fehlerhaften Behandlung hat der Arzt somit seine Primär- 
pflicht nicht erfüllt. Zu den Auswirkungen der fehlerhaften Behandlung auf den Vergütungsan- 
spruch näher § 6 A I 4. 

874 Jüngst erneut BGHZ 188, 29 = NJW 2011, 1672 (1673); aus der umfangreichen Literatur etwa 
Deutsch] Spickhoff, Medizinrecht, Rdnrn. 514 ff., Greiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 823 BGB 
Rdnrn. 122 ff.; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. XI Rdnr. 50; Terbille, 
in: Terbille, Münchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, $ 1 Rdnr. 667; je m.w.N. Gegen diese 
gefestigte Ansicht werden gleichwohl auch kritische Stimmen laut, vgl. stellvertretend Brüüggemei- 
er, Prinzipien des Haftungsrechts, S. 232. Auch im Zuge des Patientenrechtegesetzes wird sich, 
entgegen einigen Postulaten, mit Grund an dieser Beweislastverteilung nichts ändern, Zöller, 
MedR 2011, 229, vgl. auch $ 630h BGB RefE. 

875 Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, Zivilprozesstecht, S. 646; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, 
Arztrecht, Kap. III Rdnr. 49, m.w.N. 

876 Vgl. nur BGH, NJW-RR 2005, 172; Dentsch/ Spickhof}, Medizinrecht, Rdnr. 170; Rosenberg, Die 
Beweislast, S. 12; 98 f.; 105 f. zur dogmatischen Verortung der Aufklärung im Rahmen der de- 
liktischen Haftung gleich § 4 C I 1 b bb (2). 

877 Vgl. aus der ständigen Rechtsprechung etwa BGH, NJW 1992, 741 (742); aus der Literatur 
Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 329; MünchKomm/ Wagner, BGB, $ 823 Rdnr. 822; 
Larenz/ Canaris, Schuldrecht II/2, S. 384; Deutsch, NIW 1984, 1802 (1803); G. Müller, NIW 1997, 
3049 (3051); Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, $ 823 Rdnr. 813; Lepa, in: FS Geiß, S. 449 (451 
ff.); anders hingegen die Kritiker der Körperverletzungsdoktrin, welche die Patientenautonomie 
als Selbstzweck schützen wollen, vgl. hierzu § 4 C I 1 a, m.w.N. Das Unterlassen der gebotenen 
Aufklärung ist dann anspruchsbegründend und muss dementsprechend nach § 286 ZPO vom 
Anspruchssteller Patient bewiesen werden, hierzu eingehend Katzenmeier, Arzthaftung, S. 125 ff. 

878 Hierzu etwa Palandt/ Grüneberg, BGB, $ 280 Rdnr. 37; Deutsch, AcP 202 (2002), 889 (909); zurück- 
haltend Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, Zivilptozessrecht, S. 647, m.w.N. 
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einer Pflicht gemäß $ 241 Abs. 2 BGB Beweiserleichterungen zugutekommen.3” 
Der teleologische Hintergrund dieser Theorie liegt in der fehlenden Einsichtsmög- 
lichkeit des Gläubigers, wie sie auch bei dem Nachweis der Aufklärungspflichtver- 
letzung allgemein vorliegt." Die Aufklärung findet in der Sphäre des Arztes statt; 
überdies stehen ihm die Beweismittel zur Verfügung, sodass nach der Sphären- 
theorie dem Anspruchsteller Patient eine Beweiserleichterung zukommt.®®! Der 
Sinn und Zweck von Beweiserleichterungen erschöpft sich aber nicht in reinen 
Billigkeitserwägungen,5#? wie etwa dem Sphärengedanken; einer am Einzelfall 
orientierten Billigkeitsjurisprudenz wäre Tür und Tor geöffnet.#% Eine Beweiser- 
leichterung ist allein dann sachgerecht, wenn ein „Sachgrund“ eine von den allge- 
meinen Grundsätzen abweichende Beweislastverteilung rechtfertigt.884 Als verläss- 
lichen Mittler zwischen Billigkeit und positivem Recht kann dabei erneut auf die 
Rechtsprinzipien als privatrechtsdogmatisch überzeugendem Sachgrund Bezug 
genommen werden.®85 Dabei muss für die Eingriffsaufklärung auf die Patientenau- 
tonomie rekurriert werden. Wie soeben ausgeführt wurde,886 tritt in der Ein- 
griffsaufklärung die Patientenautonomie als Rechtsprinzip zu Tage. Im Lichte der 
abstrakten Wertigkeit der Patientenautonomie, respektive der tatbestandlich erfüll- 
ten Körperverletzung und der Verletzung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts 
im Falle eines Eingriffs ohne vorherige informierte Einwilligung, gebieten die 
staatlichen Schutzpflichten eine formale Absicherung der materialen Patientenau- 
tonomie.88” Die Achtung der Patientenautonomie muss sich auch beweistechtlich 
niederschlagen, ergo $ 286 ZPO teleologisch zugrundegelegt werden. Damit lässt 
sich zusammenfassend nicht nur aus $ 241 Abs. 2 BGB, sondern auch aus $ 286 
ZPO anhand der objektiv-teleologischen Auslegung das arztrechtliche Prinzip der 
Patientenautonomie gewinnen. Für die Beweislast im Rahmen der Arzthaftung ist 
es dabei unerheblich, ob die Eingriffsaufklärung als Haupt- oder Nebenpflicht 
eingestuft wird. 


879 BT-Drs. 14/6040, S. 136 (li. Spalte); vgl. auch ‚Spick«hof, NJW 2002, 1758 (1762), m.w.N. 

880 Jüngst etwa BGH, NJW-RR 2011, 1661 m. Anm. Ballhausen, LMK 2011, 326139, zu der Aufklä- 
rungspflicht gegenüber einem Franchisenehmer. Das Telos des Auskunftsanspruchs nach $ 84a 
AMG liegt ebenfalls in dem Sphärengedanken, vgl. hierzu Spzc«hoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, 
§ 84a AMG Rdnr. 1; Wagner, PharmR 2008, 370 (375); Rehmann, in: Rehmann, AMG, $ 84a 
Rdnr. 1; Bo/hveg, MedR 2004, 486 (487). Vgl. auch den RefE zum Patientenrechtegesetz, S. 36. 

881 Deutsch, JZ 2002, 588 (592). 

8822 Näher zu der teleologischen Grundlage von Beweiserleichterungen Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, 
Zivilprozessrecht, S. 648 ff., m.w.N. 

883 Ballhansen, LMK 2011, 326139. 

884 Banmgärtel, JZ 1984, 1109; mit einer übersichtlichen Auflistung der einzelnen Sachgründe wartet 
Jenke, Haftung für fehlerhafte Arzneimittel, S. 231 ff., auf. 

885 So auch Möllers, Rechtsgüterschutz, S. 116 f.; ferner Ballhausen, LMK 2011, 326139. 

886 Vol. $4CIla. 

887 Überzeugend Spickhoff, NJW 2002, 1758 (1762); erweiternd Ballhausen, MedR 2011, 577 (578), für 
die Beweislastumkehr im Rahmen der Arzneimittelhaftung. 
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(2) Eingriffsaufklärung als vertragliche Schutzpflicht 


Angesichts der in diesem Rahmen angestrebten privatrechtsdogmatischen Integra- 
tion des Arztrechts soll dessen ungeachtet an dieser Stelle eine dogmatische Ein- 
ordnung erfolgen. Hierbei soll erneut an die Ausführungen zu den Schutzpflichten 
als „dritte Spur“ zwischen Vertrags- und Deliktshaftung angeknüpft werden.8® Der 
ärztlichen Pflicht zur Eingriffsaufklärung liegt — wie auch der Pflicht zur Vertrags- 
aufklärung — der Schutz der jeweils im Vordergrund stehenden Schutzobjekte 
Rechtsgüterschutz bzw. Patientenautonomie zugrunde. Beide Aufklärungspflich- 
ten dienen damit nicht dem Leistungs-, sondern vielmehr dem Integritätsinteresse. 
Dies charakterisieren die sogenannten Schutzpflichten im Sinne von $ 241 Abs. 2 
BGB.889 Die Verletzung von Schutzpflichten führt zu einer vertragsähnlichen 
Anvertrauenshaftung. Diese kann sowohl im Rahmen der Deliktshaftung als auch 
im vorvertraglichen und vertraglichen Haftungsbereich zur Geltung kommen.$% 
Insofern kann auch treffend von einem „gesetzlichen Begleitschnldverhältnis‘ gespro- 
chen werden.®’! Im Deliktsrecht etwa hat die Aufklärungspflicht den Charakter 
einer Verkehrspflicht. So trifft den Arzt aus der Generalpflichtenklausel®?? gemäß 
§ 2 Abs. 2 MBO die Pflicht, den Beruf gewissenhaft auszuüben und dem bei der 
Berufsausübung entgegengebrachten Vertrauen zu entsprechen. Aus der Über- 
nahme der ärztlichen Behandlung erwachsen der Behandlungsseite Verkehrs- 
pflichten zum Schutz und der Erhaltung der Gesundheit der Patienten. Da die 
Aufklärungspflicht dazu dienen soll, dem Patienten eine selbstbestimmte Disposi- 
tion über das eigene Leben bzw. die eigene Gesundheit zu ermöglichen, muss 
auch die Eingriffsaufklärung als eine den Gesundheitsschutz bezweckende Be- 
rufspflicht qualifiziert werden. Daher ist auch die Aufklärungspflicht im Sinne von 
§ 8 MBO als Verkehrspflicht zu werten. Diese allgemeinen, deliktischen Ver- 
kehrspflichten werden durch die spezielleren Verkehrspflichten in $ 241 Abs. 2 
BGB konktetisiert.®%* Diese unterscheiden sich von den allgemeinen Verkehrs- 
pflichten dabei zum einen in der Rechtsfolge, da eine Schutzpflichtverletzung zu 
einer Haftung nach Vertragsgrundsätzen führt. Zum zweiten liegt der Schutz- 
pflichtverletzung als Rechtsprinzip die Haftung aus geschäftlichem Kontakt zu- 
grunde; sie setzt also eine vorvertragliche oder vertragliche Geschäftsverbindung 


888 Hierzu soeben § 4 C I1 b aa. 

889 Vol. Canaris, in: FS Larenz, S. 27 (84); ders., JZ 1965, 475 (477); Palandt/Grüneberg, BGB, $ 241 
Rdnr. 6 („personen- und vermögensrechtliches status quo“), Sutschet, in: Bamberger /Roth, BGB, $ 241 
Rdnr. 15; Staudinger/P. Huber, Eckpfeiler, Kap. D Rdnrn. 3 ff.; 44 ff.; Wendehorst, Anspruch und 
Ausgleich, S. 480. 

890 Canaris, in: FS Larenz, S. 27 (105). 

891 Medieus/ Petersen, Bürgerliches Recht, Rdnr. 203. 

892 Scholz, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 2 MBO Rdnr. 1. 

893 Ve. GAB. 

894 Vgl. die Gesetzesbegründung BT-Drs. 14/6040, S. 125; ferner MünchKomm/ Ernst, BGB, $ 280 
Rdnr. 93. 

895 Canaris, in: FS Larenz, S. 27 (83). 
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voraus.8% Im Rahmen einer Eingriffsaufklärung liegt eine solche Sonderverbin- 
dung zwischen Patient und Arzt vor, sodass die Eingriffsaufklärung einerseits als 
vertragliche Schutzpflicht im Sinne von $ 241 Abs. 2 BGB einzustufen ist. Inner- 
halb der deliktischen Arzthaftung tritt sie andererseits in Gestalt einer allgemeinen 
Verkehrspflicht auf. In beiden Fällen vertraut der Patient dem Arzt seine höchsten 
Rechtsgüter an, sodass sich insgesamt die Haftung wegen einer Aufklärungs- 
pflichtverletzung unter der Überschrift der Anvertrauenshaftung zusammenfügen 
lässt. 


c. Zusammenfassung 


Zusammenfassend gründet die Eingriffsaufklärung auf dem Rechtsprinzip der 
Patientenautonomie. Im Unterschied zur vorvertraglichen Patientenaufklärung 
liegt der Sinn und Zweck einer solchen Aufklärung in der materialen Sicherstel- 
lung einer auf Selbstbestimmung fußenden Einwilligung. Diese Patientenautono- 
mie ist verfassungsrechtlich abgesichert. Hinter der Aufklärung werden die dispo- 
nierten Rechtsgüter Leben bzw. körperliche Unverschrtheit und Gesundheit 
gleichsam transparent. Die Verletzung der Patientenautonomie führt zu einer 
Vertrags- und gleichzeitig zu einer Anvertrauenshaftung. Die Pflicht des Arztes 
zur Eingriffsaufklärung ist eine vertragliche Schutzpflicht und zugleich eine allge- 
meine Verkehrspflicht, begründet durch die Behandlungsübernahme. Bereits an 
dieser Stelle lässt sich als Beitrag zu einer Konkretisierung der ärztlichen Berufs- 
haftung®?” formulieren: Die ärztliche Berufsbaftung ist eine Vertrags- und Anvertrauenshaf- 
tung, basierend auf den Rechtsprinzipien verstärkter Rechtsgüterschutz, besondere V’ertrauensbe- 
ziehung Arzt/ Patient und Patientenautonomie. 


2. Eingriffseinwilligung 


a. Eingriffseinwilligung und Privatautonomie 


Der informed consent als Unterprinzip der Patientenautonomie bleibt unvollständig 
beschrieben, sofern nicht die zeitlich auf die Eingriffsaufklärung nachfolgende 


896 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 210 ff.; Canaris, in: FS Larenz, S. 27 (107 £.). 

897 Allgemein zu der Berufshaftung Hirte, Berufshaftung, S. 313 ff. passim, der den Versuch unter- 
nimmt, ein einheitliches Haftungsmodell für Dienstleistungen zu entwickeln. Dies erscheint je- 
doch dahingehend fragwürdig, als dass bereits dargelegt wurde, $ 4 B I 3 b bb, dass die ärztliche 
Leistung keine (bloße) Dienstleistung, sondern eine Zuwendung darstellt und es schon deswegen 
einer genauen Differenzierung zwischen der Arzthaftung und den anderen Berufshaftungen be- 


darf. 
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Eingriffseinwilligung®®® berücksichtigt wird. Die Patientenautonomie findet neben 
der Patientenverfügung®® vor allem in der Eingriffseinwilligung ihren zentralen 
Niederschlag. Sieht man in ihr ein selbstbestimmtes und vor allem auch selbstver- 
antwortliches Handeln in personenbezogenen Angelegenheiten, muss man sich 
gleichzeitig folgendes vor Augen führen: Diese Form der Selbstverantwortung ist 
nicht gleichzusetzen mit dem privatrechtlichen Zurechnungsprinzip.?0" Dieses 
entscheidet, wann und unter welchen Voraussetzungen die eine Partei mit einer 
rechtlichen Pflicht belastet wird.?"! Die Patientenautonomie hingegen entscheidet, 
wann und unter welchen Voraussetzungen eine andere Partei richt mit einer recht- 
lichen Pflicht belastet wird. Die klassische Ausprägung der eigenen Selbstverant- 
wortung in personenbezogenen Angelegenheiten ist das Gerechtigkeitsprinzip des 
volenti non fit iniuria. Die Einwilligung des Patienten ist daher ein negativer Haftungs- 
grund.” Ungeachtet dieser dogmatischen Besonderheiten bleibt festzuhalten: Pati- 
entenautonomes Handeln ist privatautonomes Handeln. 


b. Eingriffseinwilligung als Rechtsgeschäft 


Diese Klarstellung führt nun konsequenterweise zu der viel diskutierten Fragestel- 
lung, ob die Patienteneinwilligung ein Rechtsgeschäft, eine rechtsgeschäftsähnliche 
Handlung oder gar einen Realakt darstellt. Eine nähere Auseinandersetzung mit 
dieser Frage soll anhand der Ausführungen von O44 erfolgen, der sich in jüngerer 
Vergangenheit im Rahmen seiner Habilitationsschrift unter anderem mit der 
dogmatischen Einordnung der arztrechtlichen Einwilligung auseinandergesetzt 
hat.” In der gebotenen Kürze sollen die wesentlichen Argumentationsstränge der 
Arbeit aufgezeigt werden; im Anschluss erfolgt eine eigene dogmatische Bewer- 
tung. 


898 Auch insoweit sollte zur Klarstellung auf die Terminologie der Selbstbestimmungseinwilligung 
verzichtet werden, liegt doch grundsätzlich jeder privatrechtlichen Einwilligung die Selbstbe- 
stimmung zugrunde. 

899 Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 1901a BGB Rdnr. 4, bezeichnet die Patientenverfügung 
daher als „Sonderform der Einwilligung“. 

900 Diesbezüglich eingehend § 3 A I1 b aa. 

%1 Canaris, Vertrauenshaftung, S. 470. 

%2 § 3 A I b bb. 

903 Obh, Volenti non fit iniuria, S. 35 ff.; 178 ff.; vgl. dazu die Besprechung von Deutsch, NJW 2003, 
1854. 
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aa. Rechtsgeschäftstheorie 


Während ursprünglich die Rechtsprechung des Reichsgerichts und des BGH die 
Einwilligung in personenbezogene Güter als Rechtsgeschäft qualifiziert hat,?* 
wurde diese Rechtsprechung vom BGH in einem obiter dictum aus dem Jahr 
195805 aufgehoben.’ Seit diesem Zeitpunkt festigte sich die ablehnende Haltung 
in Rechtsprechung?” und Literatur?® gegen die ursprüngliche Rechtsgeschäfts- 
theorie. In jüngerer Vergangenheit hat allen voran Ob% dieser Ansicht neuen Auf- 
trieb gegeben („Renaissance der Rechtsgeschäftstheorie‘) 9 Er differenziert dabei zwi- 
schen der Einwilligung im Allgemeinen und der persönlichkeitsrechtlichen Einwil- 
ligung im Besonderen.?!0 Dabei geht er von der Annahme aus, dass auch die per- 
sönlichkeitsrechtliche Einwilligung als Einwilligung im höchstpersönlichen Be- 
reich ein privatautonomes Handeln darstellt.?!! Dem Grundsatz volenti non fit iniuria 
und damit der Einwilligung lägen die Ideen der Selbstbestimmung und der Selbst- 
verantwortung zugrunde; mithin dränge sich der Gedanke an die Privatautonomie 
geradezu auf.?!? Das Instrument zur Gestaltung der Privatrechtsverhältnisse stelle 
dabei das Rechtsgeschäft dar.?!? Da der Begriff des Rechtsgeschäfts jedoch nicht 
allein dem vermögensrechtlichen Bereich vorbehalten sei, könne auch die persön- 
lichkeitsrechtliche Einwilligung begrifflich erfasst werden.?!* So liege zwar den 
Vorschriften der Rechtsgeschäftslehre das Leitbild der wirtschaftlichen Aus- 
tauschgeschäfte zugrunde; gleichwohl enthielten die Vorschriften über die rechts- 


94 Anknüpfend an die Mot. II, S. 730 („Einwilligung ist ein einseitiges Rechtsgeschaff‘‘), etwa RGZ 141, 
262 (265) und danach auch noch BGHZ 2, 159 = NJW 1951, 916; BGHZ 7, 198 = NJW 1953, 
700 (701). Pionier in dieser Frage war Zitelmann, AcP 99 (1906), 1 (51 ff.) et passim; daran an- 
knüpfend die damalig h.L., im Überblick Pawlowski, JZ 2003, 66 (70 f.) Fn. 45, m.w.N. 

905 BGHZ 29, 33 = NJW 1959, 811; zuvor auch schon OLG München, NJW 1958, 633 (633 f.). 

906 Vgl. Kohte, AcP 185 (1985), 105 (111). 

907 Stellvertretend BGH, VersR 1961, 632; NJW 1964, 1177; NJW 1972, 335 (337); BGHZ 105, 45 = 
NJW 1988, 2946 (2947); insoweit missverständlich BGHZ 90, 96 = NJW 1984, 1395 (1396) 
(„Willenserklärung“). Für die unterinstanzliche Rechtsprechung etwa OLG Hamm, NJW 1998, 
3424 (3424 f); AG Schlüchtern, NJW 1998, 832. 

908 Statt vieler Soergel/Spickhoff, BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 106; Deutsch/ Ahrens, Deliktstecht, Rdnr. 
106; Larenz/ Canaris, Schuldrecht 11/2, S. 594; Palandt/ Elenberger, BGB, Vorb. zu $ 104 Rdnr. 8; 
Staudinger/ Jickeli/ Stieper, BGB, Vorb. zu $$ 104 ff. Rdnr. 58; Spindler, in: Bamberger/Roth, 
BGB, $ 823 Rdnr. 641; Lanfs, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 60 Rdnr. 18; Taupitz, 
Gutachten A., A 107; Kern, NJW 1994, 753; Rofßner, NJW 1990, 2291 (2292); im Überblick zum 
strafrechtlichen Schrifttum Rönnan, Willensmängel bei der Einwilligung, S. 13 ff., m.w.N. 

%9 Obh, Volenti non fit iniuria, S. 48 ff., ferner etwa Diederichsen, in: FS Schreiber, S. 633 (646 ff.); 
MünchKomm/ Schmitt, BGB, $ 105 Rdnrn. 21 f.; zuvor schon etwa Rasener, Einwilligung in Heil- 
eingriffe, passim. 

910 Oby, Volenti non fit iniuria, S. 207 ff. 

911 Obh, Volenti non fit iniuria, S. 212. 

912 Obh, Volenti non fit iniuria, S. 207. Zu diesen beiden Prinzipien des privatrechtlichen Systems $ 3 
AI. 

913 Oby, Volenti non fit iniuria, S. 207. 

914 Obh, Volenti non fit iniuria, S. 212. 
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geschäftlichen Willenserklärungen zahlreiche Sicherungen der Selbstbestimmung, 
die auch im Rahmen des Medizin- und Arztrechts zur Anwendung kommen 
könnten.?!5 Dabei erkennt er an, dass eine direkte Anwendung zahlreicher Nor- 
men ausscheide. Zu einer Anwendung rechtsgeschäftlicher Vorschriften gelangt er 
jedoch methodisch über die teleologische Reduktion.?!6 Im Ergebnis stellt — nach 
Obly — die Einwilligung in personenbezogene Rechte ein (untypisches) Rechtsge- 
schäft dar. 


bb. Stellungnehmende Gegenargumentation 


Obhs Verdienst liegt darin, dass er das Arztrecht mit Grund ermahnt, die privat- 
rechtliche Dogmatik ungeachtet aller Modifikatoren nicht aus den Augen zu ver- 
lieren. Es bedarf auch (oder eher: vor allem) innerhalb des Arzt-Patienten- 
Verhältnisses nachvollziehbarer und berechenbarer Strukturen. Zweifellos hat 
Obly zu einer privatrechtsdogmatischen Weiterentwicklung des Arztrechts einen 
wichtigen Beitrag geleistet. 

Eingangs kann der vorstehenden Argumentation dahingehend beigepflichtet 
werden, dass auch im Rahmen der Patienteneinwilligung die Elemente der Selbst- 
bestimmung und der Selbstverantwortung wiederzufinden sind. Privatautonomes 
Handeln mit den Elementen Selbstbestimmung und Selbstverantwortung ist dem- 
nach gleichfalls im höchstpersönlichen Bereich, im Rahmen der Patientenauto- 
nomie, vorzufinden. Speziell in der vorliegenden Arbeit soll deutlich gemacht 
werden, dass das privatrechtliche System ein taugliches dogmatisches Fundament 
für das Arztrecht bieten kann. Modifiziert durch ethische und verfassungsrechtli- 
che Parameter ist dieses System — und als wesentlicher Bestandteil hiervon die 
Privatautonomie — für die arztrechtliche Dogmatik vielfach von dogmatischem 
Mehrwert. An dieser Stelle muss jedoch zugleich die Kritik an der dargestellten 
Argumentationslinie ansetzen: Sie differenziert allein zwischen der Einwilligung 
im Allgemeinen und der persönlichkeitsrechtlichen Einwilligung im Besonde- 
ren.?!7 Diese Trennung leuchtet insoweit ein, als dass — wie Ob/y zutreffend aus- 
führt — den Vorschriften des Rechtsgeschäfts das Leitbild der wirtschaftlichen 
Austauschgeschäfte zugrunde liegt. Mit dieser begrifflichen Differenzierung wird 
zum Ausdruck gebracht, dass die Figur der persönlichkeitsrechtlichen Einwilli- 
gung der grundlegenden Struktur der Rechtsgeschäftslehre zuwiderläuft oder zu- 
mindest eine exklusive Position einnimmt. Obby bleibt jedoch an dieser Stelle ste- 
hen, ohne innerhalb der Persönlichkeitsrechte weiter zu differenzieren, also die 
besonderen behandlungsethischen Grundsätze, die über den allgemeinen Gerech- 


915 Ohby, Volenti non fit iniuria, S. 212 f. 

916 Obh, Volenti non fit iniuria, S. 205. 

917 Zuvor differenziert Oby, Volenti non fit iniuria, S. 54 ff., noch innerhalb der persönlichkeitsrecht- 
lichen Einwilligung nach berufsspezifischen Ansätzen. 
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tigkeitsgedanken des volenti non fit iniuria hinausgehen, zu berücksichtigen. Auf- 
grund der unterschiedlichen ethischen Grundlagen rufen die verschiedenen per- 
sönlichkeitsrechtlichen Einwilligungen nach weiteren Differenzierungen. Die Pati- 
entenautonomie soll eine freie Disposition über die eigenen Rechtsgüter ermögli- 
chen, während etwa die Einwilligung im Urheberrecht vorrangig die Disposition 
über ein allgemeines Persönlichkeitsrecht gewährleistet. Letztere Disposition kann 
aber kommerzialisiert werden.?!8® Auf der einen Seite wohnt ihr also ein höchstper- 
sönliches, aber gleichzeitig auf der anderen Seite auch ein vermögensrechtliches 
Element inne.?!9 Beispielsweise der Schutz des Rechts am eigenen Bild gemäß $ 22 
KUG schützt einmal vor Persönlichkeitsverletzungen; zum anderen steht hier 
jedoch zunehmend das kommerzielle Interesse des Abgebildeten im Vorder- 
grund.” Die Einwilligung im Sinne von $ 22 S. 1 KUG erfolgt regelmäßig, wie 
auch $ 22 S. 2 KUG impliziert, um einer Gegenleistung willen.??! Dieses Zusam- 
menspiel zwischen ideellen und kommerziellen Interessen wird für das Urheber- 
recht in $ 11 UrhG zusammengefasst.??? Nach der im Urheberrecht herrschenden 
monistischen Theorie lässt sich nicht zwischen dem vermögensrechtlichen und 
persönlichkeitsrechtlichen Kern trennen.’ Entscheidend ist nun: Bei der Patien- 
teneinwilligung in die ärztliche Heilmaßnahme weist das betroffene Persönlich- 
keitsrecht konträr zum Urheberrecht gerade keinen vermögensrechtlichen Kern 
auf. Grundsätzlich??* sind die betroffenen Rechtsgüter Leben, körperliche Unver- 
sehrtheit und Gesundheit nicht kommerzialisiert, es handelt sich also insoweit um 
eine „res extra commercium“ 2? Demnach lässt sich nicht pauschal von einer persön- 
lichkeitsrechtlichen Einwilligung sprechen; eher unterliegt die Patienteneinwilli- 
gung einer gesonderten, vom Urheberrecht abweichenden Beurteilung.’ 


918 Zu der Kommerzialisierung von Persönlichkeitsrechten umfassend Klüber, Persönlichkeitsschutz 
und Kommerzialisierung, S. 93 et passim; Wandtke, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, Vorb. Rdnrn. 
38 ff., m.w.N. 

919 Fricke, Unterlassungsanspruch gegen Presseunternehmen, S. 101. 

920 Dreier, in: Dreier/Schulze, KUG, Vorb zu. $$ 22 ff. KUG, Rdnr. 1. 

921 So auch Ob/y, Volenti non fit iniuria, S. 16. 

922 „Das Urheberrecht schützt den Urheber in seinen geistigen und persönlichen Beziehungen zum Werk und in der 
Nutzung des Werkes. Es dient zugleich der Sicherung einer angemessenen Vergütung für die Nutzung des 
Werkes“ 

923 Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, $ 11 UrhG Rdnr. 2. 

924 Diese Einschränkung ist insofern wichtig, als dass zunehmend auch Körperstoffe bzw. Organe 
kommerzialisiert sind. Man denke nur an die Bedeutung der Blutspenden bzw. Organtransplan- 
tationen. Aber auch hier wird im Unterschied zum Urheberrecht einer Kommerzialisierung ent- 
gegengewirkt. So soll nach $ 10 S. 1 TFG die Spendeentnahme unentgeltlich erfolgen. Zudem 
ist nach $ 10 TPG der Organ- und Gewebehandel verboten. Näher zu der Kommerzialisierung 
des Körpers Porthast/ Herrmann Müller, Wem gehört der menschliche Körper?, passim. 

925 So treffend Staudinger/Sack/Fischinger, BGB, $ 138 Rdnrn. 627 ff. 

926 Obh, Volenti non fit iniuria, S. 23, macht zwar anfangs deutlich, dass sich persönlichkeitsrechtli- 
che und vermögensrechtliche Einwilligung überlappen können; er verkennt aber, dass dies bei 
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Nach dieser Verfeinerung erscheint die von Oby vorgenommene Qualifizie- 
rung der Patienteneinwilligung als Rechtsgeschäft in einem anderen, weil differen- 
zierterem Licht. Den Vorschriften der Rechtsgeschäftslehre liegen im Allgemeinen 
als Modell der Schuldvertrag und im Besonderen der Kaufvertrag zugrunde.??7 
Insofern wird deutlich, dass der wirtschaftliche, auf Vermögensinteressen abzie- 
lende Austauschvertrag maßgeblich ist. Dies lässt sich anhand von $ 153 BGB 
exemplifizieren. Nach den gesetzgeberischen Motiven liegt das Telos dieser Norm 
darin, dass rechtsgeschäftliche Willenserklärungen regelmäßig „aus einem wirtschaftli- 
chen Bedürfnisse oder aus einem Geldinteresse hervorgehen, und dass dieses Bedürfnis oder Inte- 
resse der Regel nach mit dem Vermögen bestehen bleibt, wenn solches auch mit dem Tode des 
bisherigen Inhabers in andere Hände übergeht? Dieser teleologische Hintergrund der 
rechtsgeschäftlichen Willenserklärung äußert sich aber nicht nur bei einem Ver- 
tragsangebot. Durchaus auch bei einseitigen rechtsgeschäftlichen Willenserklärun- 
gen, wie etwa dem Testament gemäß $ 1937 BGB, wird die wirtschaftliche Bedeu- 
tung in den Mittelpunkt gestellt. So bezeichnet das BVerfG die Testierfreiheit „als 
individuelles Selbstbestimmungsrecht im wirtschaftlichen Bereich“ 230 Gleichzeitig macht 
dieses Beispiel deutlich: Auch das Rechtsgeschäft kann — ähnlich dem Persönlich- 
keitsrecht — einen Doppelcharakter aufweisen:??! Dies wird neben dem Testament 
im gleichen Maße bei anderen Rechtsgeschäften deutlich, man denke nur an das 
Verlöbnis, die Ehe oder auch die Adoption.?3? So könnte man nun erwägen, die 
Patienteneinwilligung in diese Reihe höchstpersönlicher Rechtsgeschäfte mit 
Doppelcharakter einzuordnen. Allerdings greift an dieser Stelle wiederum die 
obige Argumentation: Da die Patienteneinwilligung — konträr zu den übrigen 
höchstpersönlichen Rechtsgeschäften — keinen vermögensrechtlichen Kern vor- 
weist, kann sie weder allgemein als Rechtsgeschäft noch speziell als höchstpersön- 
liches Rechtsgeschäft eingeordnet werden. Endlich kann gegen die Rechtsge- 
schäftstheorie die in diesem Rahmen bereits vorgenommene Differenzierung 


der Patienteneinwilligung regelmäßig gerade nicht der Fall ist. Eine diesbezügliche Kritik deutet 
auch Deutsch, NJW 2003, 1854, in seiner entsprechenden Rezension an. 

927 Flume, Allgemeiner Teil, S. 32. Allgemein zum Zusammenspiel von Wirtschaftsverfassung und 
Privatautonomie bzw. Rechtsausübungsfreiheit Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil, $ 2 Rdnrn. 35 ff., 
m.w.N. 

928 „Das Zustandekommen des Vertrages wird nicht dadurch gehindert, dass der Antragende vor der Annahme stirbt 
oder geschäftsunfähig wird, es sei denn, dass ein anderer Wille des Antragenden anzunehmen ist.“ 

929 Mot. I, S. 176. 

930 BVerfGE 99, 341 = NJW 1999, 1853. 

931 Flume, Allgemeiner Teil, S. 148: „Auch wenn die Verfügung von Todes wegen vornehmlich vermögensrechtliche 
Anordnungen enthält, wird sie von der Rechtsordnung doch als personenbezogen gedacht. Der von Todes wegen 
Verfügende verfügt über den Bereich seiner Person für die Zeit nach dem Tode.“ 

932 Obh, Volenti non fit iniuria, S. 203; vgl. ferner Staudinger/ Sack/Fischinger, BGB, $ 138 Rdnrn. 627 
ff.; Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil, $ 23 Rdnrn. 28 ff.; Palandt/ EWenberger, BGB, Vorb. zu $ 104 
Rdnr. 13; für diese Rechtsgeschäfte ist eine Stellvertretung ausgeschlossen, vgl. nur Bork, Allge- 
meiner Teil, S. 506 ff. 
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zwischen Vertrags- und Eingriffsaufklärung nach dem geschützten Rechtsgut ins 
Feld geführt werden. Die Eingriffsaufklärung dient in erster Linie der materialen 
Sicherstellung einer selbstbestimmten Patienteneinwilligung.??? Im Gegensatz zur 
Vertragsaufklärung werden damit bei der Patienteneinwilligung allein persönlich- 
keitsrechtliche Intentionen verfolgt. 


c. Eingriffseinwilligung als rechtsgeschäftsähnliche Vertrauensäußerung 


In der ablehnenden Haltung gegenüber der Einordnung Ob/ys kann freilich nicht 
verharrt werden. So ist dessen Hinweis berechtigt, dass die Schwäche vieler nicht- 
rechtsgeschäftlicher Erklärungsmodelle darin liegt, dass sie der abgelehnten 
Rechtsgeschäftstheorie keinen eigenen, dogmatisch überzeugenden Ansatz gegen- 
überstellt.?>* 

Sieht man in der Patienteneinwilligung kein Rechtsgeschäft, verbleiben als 
Rechtshandlungen die rechtsgeschäftsähnliche Handlung bzw. der Realakt.?>5 
Beide Einordnungen sind problematisch. Versteht man unter einem Realakt eine 
auf einen tatsächlichen Erfolg gerichtete Willensbetätigung, die kraft Gesetzes eine 
Rechtsfolge hervorbringt,?3 so liegt der Unterscheid zu dem Rechtsgeschäft bzw. 
der rechtsgeschäftsähnlichen Handlung darin, dass der Realakt keine Erklärung 
ist.” Dabei muss allerdings bedacht werden, dass die Einwilligung die Folge eines 
Kommunikationsakts zwischen Arzt und Patient darstellt. Der Arzt muss den 
Erklärungsgehalt der Einwilligung ermitteln und daran sein ärztliches Handeln 
ausrichten. Dem Charakter dieses Kommunikationsaktes entspricht allein eine 
Einordnung der Einwilligung als Erklärung. Ferner spricht gegen die Einordnung 
als Realakt, dass ihm — im Gegensatz zur rechtsgeschäftsähnlichen Handlung —39 
kein privatautonomes Element inne wohnt, da er allein auf eine tatsächliche 


»364ClIla. 

934 Obh, Volenti non fit iniuria, S. 208. 

935 So wohl noch Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rdnr. 282 („weder Willenserklärung noch rechtsge- 
schäftsähnliche Handlung‘) und BGB-RGRK/ Steffen, $ 823 Rdnr. 377; anders jetzt aber 
Deutsch/ Ahrens, Deliktsrecht, Rdnr. 106. 

936 Palandt/ Eilenberger, BGB, Vorb. zu $ 104 BGB Rdnr. 9, näher hierzu Larenz/ Wolf, Allgemeiner 
Teil, $ 22 Rdnrn. 20 ff., m.w.N. 

937 Palandt/ Eilenberger, BGB, Vorb. zu $ 104 BGB Rdnr. 9. Insbesondere vor diesem Hintergrund 
finden die Vorschriften über Rechtsgeschäfte grundsätzlich keine analoge Anwendung, vgl. er- 
neut Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil, $ 22 Rdnr. 22. 

938 Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 243; Lanfs, NJW 2000, 846 (847); MünchKomm/ Wagner, 
BGB, $ 823 Rdnr. 797; zu den damit regelmäßig einhergehenden Kommunikationsstörungen 
bei der Aufklärung durch ausländische Ärzte respektive ausländischen Patienten Spickhof], in: 
Spickhoff, Medizinrecht, IPR Rdnr. 24; Muschner, Haftungsrechtliche Stellung ausländischer Pa- 
tienten, passim; aus medizinethischer Sicht lehrreich Dörner, Der gute Arzt, S. 14 f., m.w.N. Zum 
Kommunikationsverhältnis Arzt-Patient näher $ 6 A I 1. 

939 Vgl. Flume, Allgemeiner Teil, S. 107. 
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Handlung abstellt. Aber auch die von der herrschenden Literatur vorgenommene 
Einordnung als rechtsgeschäftsähnliche Handlung?" vermag nicht vollständig zu 
überzeugen. Problematisch an dieser Ansicht ist, dass sich die geschäftsähnliche 
Handlung vom Rechtsgeschäft nicht im Dispositionsgut unterscheidet. So dient 
auch die geschäftsähnliche Handlung vornehmlich der Regelung von Vermögens- 
interessen.?*+! Die Besonderheit der Patienteneinwilligung, eine rechtliche Regelung 
im Rahmen von personenbezogenen Angelegenheiten zu treffen, wird durch eine 
Einordnung als rechtsgeschäftsähnliche Handlung folglich ebenfalls nicht deut- 
lich. Es wird also erkennbar: Die Privatrechtsdogmatik weist prima vista kein 
rechtstechnisches Gestaltungsmittel für die Patientenautonomie auf. 

Dabei gibt es durchaus Anknüpfungsmaterial. Wie bereits angesprochen, ?*? 
ähnelt die Patienteneinwilligung den höchstpersönlichen Rechtsgeschäften in dem 
personenbezogenen Kern. Die vornehmlich der Sicherung von Vermögensinte- 
ressen dienenden Vorschriften der Rechtsgeschäftslehre lassen sich für diese 
Rechtsgeschäfte häufig nicht (unmittelbar) heranziehen.’® Daher wurde für diese 
Rechtsgeschäfte im Familien- und Erbrecht ein Sonderrecht geschaffen. Da frei- 
lich für die Patienteneinwilligung solche Sonderregelungen (bislang) fehlen,?* 
verbleiben hierfür allein die Regelungen der Rechtsgeschäftslehre. Diese Vor- 
schriften sind jedoch vielfach für die Patienteneinwilligung ungeeignet. Nimmt 
man etwa die Regelungen zur Geschäftsfähigkeit gemäß $$ 104 ff. BGB so wird 
man schon wegen der herausragenden Bedeutung des Persönlichkeitsrechts beim 
Eingriff in die körperliche Integrität und des damit einhergehenden Schutzes 
durch das verfassungsrechtliche Übermaßverbot?® nicht die starre Regel der 
§§ 104 ff. BGB anwenden können. Vielmehr wird beispielsweise auch ein 
16jähriger, der über die nötige Einsichtsfähigkeit verfügt, in einen ärztlichen Heil- 


940 Vgl. im Überblick hierzu Obby, Volenti non fit iniuria, S. 45. 

941 Exemplarisch sei an dieser Stelle auf die Mahnung gemäß $ 286 BGB hingewiesen; näher zu der 
rechtsgeschäftsähnlichen Handlung Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil, $ 22 Rdnrn. 14 ff., m.w.N. 

942 Vgl. § 4 C I 2 b bb. 

943 So richtigerweise Palandt/EVenberger, BGB, Vorb. zu $ 104 BGB Rdnr. 13. 

944 Auch nach dem Referentenentwurf zum Patientenrechtegesetz sind keine besonderen, die allge- 
meine Rechtsgeschäftslehre modifizierenden Vorschriften für die Eingriffseinwilligung geplant. 

945 Zum verfassungsrechtlichen Übermaßverbot im Recht der Geschäftsfähigkeit, Canaris, JZ 1987, 
393 (394); hierzu näher Spickhofl, AcP 208 (2008), 345 (371 £.), m.w.N. Vor diesem Hintergrund 
erscheint es fragwürdig, dass die h.M. weiterhin mit der „Ales-oder-Nichts-Lösung“ eine relative 
Geschäftsfähigkeit, abhängig von dem konkreten Schwierigkeitsgrad des konkreten Geschäfts, 
nicht anerkennt; ablehnend etwa BGH, NJW 1970, 1680 (1681); Palandt/ Ellenberger, BGB, $ 104 
Rdnr. 6. Im Lichte der hohen abstrakten Wertigkeit der Privatautonomie gegenüber einem all- 
gemeinen Verkehrsschutz, der regelmäßig - wie rechtsvergleichende Erfahrungen aus Österreich 
und der Schweiz zeigen - kaum beeinträchtigt sein wird, sprechen die maßgeblichen Kriterien 
des beweglichen Systems (abstrakte Wertigkeit und Eingriffsintensität) bei der Berücksichtigung 
staatlicher Schutzpflichten für die Anerkennung dieser Rechtsfigur, so schon Flume, Allgemeiner 
Teil, S. 186 ff.; jüngst auch Spickhofl, AcP 208 (2008), 345 (380 ff.), m.w.N. 
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eingriff (privatautonom) einwilligen können.?# Ähnliche Zweifel treten bei den 
Regelungen zur Anfechtung, der Stellvertretung und der Willenserklärung im All- 
gemeinen auf.” Diesem Problem kann methodisch auf zwei Wegen entgegnet 
werden: Zum einen ließe sich — nach Ob/y — mit der teleologischen Reduktion 
operieren. Zum anderen tritt im Einzelfall eine analoge Anwendung der Vor- 
schriften über die Rechtsgeschäftslehre in den Erwägungskreis. 

Methodisch spricht gegen die Anwendung der teleologischen Reduktion im 
vorliegenden Fall Folgendes: Ist umstritten, ob der die Rechtsfolge auslösende 
Tatbestand überhaupt vorliegt, erscheint es methodisch unsauber, den Tatbestand 
auf der einen Seite weit auszulegen um gleichzeitig eine teleologische Reduktion 
vorzunehmen. Ein wesentlicher Unterscheid zwischen teleologischer Reduktion 
und Analogie liegt darin, dass bei ersterer zweckorientierte Korrekturen vorge- 
nommen werden, während bei letzterer vice versa eine als ähnlich erachtete 
Rechtsnorm auf einen ungeregelten Sachverhalt angewendet wird.?* Teleologische 
Reduktion und Analogie unterscheiden sich demnach in ihrem Ausgangspunkt: 
Während bei der Analogie die Rechtsnorm mangels Tatbestandsmäßigkeit keine 
Rechtstolge herbeiführen kann, kann diese Norm bei der teleologischen Redukti- 
on aufgrund der Tatbestandsmäßigkeit durchaus eine Rechtsfolge auslösen, wenn- 
gleich eine teleologisch unerwünschte.?* Bei der Analogie wird eine Normanwen- 
dung positiv ermöglicht, während bei der teleologischen Reduktion eine Nor- 
manwendung negativ ausgeschlossen wird. Kurzum: Beide Auslegungsmethoden 
stehen sich spiegelbildlich gegenüber. Die Befürworter der teleologischen Reduk- 
tion operieren vor diesem Hintergrund mit einem methodischen Trick, da sie die 
conditio ihrer erforderlichen Reduktion künstlich schaffen. So ist der teleologi- 
schen Reduktion die der restriktive Normauslegung vorgeschaltet.?°0 Bei der rest- 


946 So auch Dentsch/ Spickhofj, Medizinrecht, Rdnr, 256; Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, $ 823 
Rdnr. 15; auch für die Patientenverfügung kommt es daher allein auf eine Einwilligungsfähigkeit 
an, vgl. Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 1901a BGB Rdnr. 4, m.w.N. Zum Sonderfall 
minderjähriger Eltern Kern, MedR 2005, 628 ff. 

947 Näher Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 255, m.w.N. 

948 Näher zu diesem Verhältnis beispielsweise Larenz, Methodenlchre, S. 381 ff£.; ders./ Wolf, Allge- 
meiner Teil, $ 4 Rdnrn. 80 ff; Bydlinski, Methodenlehre, S. 475 ff.; Rüthers, Rechtstheorie, Rdnrn. 
889 ff; Staudinger/Coing/Honsell, Eckpfeiler, Kap. B Rdnrn. 61 ff; Staudin- 
ger/ Looschelders/ Olzen, BGB, $ 242 Rdntn. 345 ff., je m.w.N. 

949 Als klassisches Beispiel für die teleologische Reduktion wird von Larenz, Methodenlchre, S. 392 
ff., $ 181 BGB genannt, vgl. auch BGHZ 59, 236 = NJW 1972, 2262. Nach dem Tatbestand 
dieser Norm kann ein gesetzlicher Vertreter gegenüber dem vertretenen Geschäftsunfähigen 
keine Schenkung vornehmen, da weder eine „Gestattung“ vorliegt noch der Vertreter in „Erfil- 
lung einer Verbindlichkeit“ agiert. Da jedoch die Ungültigkeit der Schenkung dem Telos der Norm 
zuwiderliefe, wird $ 181 BGB für diesen Fall teleologisch reduziert. Zu der Anwendung des 
$ 181 BGB im Rahmen einer Schenkung auch BGHZ 161, 170 = NJW 2005, 415. 

950 So P. Huber, Irrtumsanfechtung und Sachmängelhaftung, S. 198; ferner zum Zusammenspiel von 
Auslegung und Analogie bzw. teleologischer Extension Staudinger/ Coing/ Honsell, Eckpfeiler, 
Kap. B Rdnrn. 61 ff. 
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riktiven Normauslegung fehlt es schon an der Tatbestandsmäßigkeit; während bei 
der teleologischen Reduktion der zu prüfende Fall selbst bei restriktiver Normaus- 
legung vom Wortlaut der Norm erfasst wird.?! Die Befürworter der Reduktion 
nehmen jedoch gerade keine restriktive Auslegung des Begriffs Rechtsgeschäft 
vor, da ansonsten die Patienteneinwilligung nicht als Rechtsgeschäft qualifiziert 
werden könnte. Dieser methodische Grundsatz wird verkannt, wenn in concreto 
mit einer teleologischen Reduktion argumentiert und operiert wird. Gleiches gilt 
freilich auch für den Bereich der Analogie: Dieser geht methodisch in ähnlicher 
Weise die extensive Auslegung des betreffenden Wortlauts voran;?5? insoweit lässt 
sich von der Subsidiarität der Analogie gegenüber der extensiven Auslegung spre- 
chen. Wird die Patienteneinwilligung von der Wortlautgrenze des Begriffs Rechts- 
geschäft nicht mehr erfasst, schließt sich die Analogie an. Wie bereits angespro- 
chen, setzt der Begriff Rechtsgeschäft zumindest auch voraus, dass der rechtlichen 
Handlung ein vermögensrechtlicher Kern innewohnt. Die Wortlautgrenze ist bei 
einem Rechtsgeschäft also dann erreicht, wenn keinerlei wirtschaftliche, geschäft- 
liche bzw. vermögensrechtliche Bezüge mehr vorhanden sind. Da bei der Patien- 
teneinwilligung genau dies der Fall ist, führt eine extensive Wortlautauslegung 
nicht weiter. Es bedarf demzufolge für eine (methodenchrliche) Anwendung der 
Vorschriften aus der Rechtsgeschäftslehre der Analogie. 

Eine analoge Anwendung dieser Vorschriften wird nun in der Privatrechts- 
dogmatik dann erreicht, sofern eine rechtliche Handlung als rechtsgeschäftsähn- 
lich qualifiziert wird. In der Patienteneinwilligung ist jedoch grundsätzlich — wie 
bereits geschildert — keine rechtsgeschäftsähnliche Handlung zu sehen. Dies ist 
zumindest dann der Fall, wenn man den Unterschied zu dem Rechtsgeschäft allein 
darin sieht, dass die Rechtsfolgen nicht final beabsichtigt, sondern vielmehr ipso 
iure eintreten.?5* Ein weiterer Unterschied kann jedoch auch — wie bei der Patien- 
teneinwilligung — darin liegen, dass ein Rechtssubjekt zwar privatautonom handelt, 
gleichzeitig aber keine vermögensrechtlichen Interessen betroffen sind. Die Ähn- 
lichkeit mit dem Rechtsgeschäft liegt dann in der rechtstechnischen Verwirkli- 
chung der Privatautonomie; der signifikante Unterschied in dem fehlenden ver- 
mögensrechtlichen Kern. Das unterscheidet gleichwohl nur die Patienteneinwilli- 
gung vom Rechtsgeschäft. Darüber hinaus bedarf es einer Abgrenzung von den übri- 
gen rechtsgeschäftsähnlichen Handlungen, die sich nicht im fehlenden vermögens- 
rechtlichen Kern, sondern vielmehr allein in der nicht final beabsichtigten Rechts- 
folge vom Rechtsgeschäft unterscheiden. Diese Differenzierung wird zum Aus- 
druck gebracht, indem man — angelehnt an der Aufteilung im Bereich der Rechts- 


951 Vol. Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil, $ 4 Rdnrn. 80 f.; Bork, Allgemeiner Teil, Rdnr. 142. 

952 Vgl. Fikentscher, Methoden des Rechts (ID, S. 690; ferner wiederum P. Huber, Irrttumsanfechtung 
und Sachmängelhaftung, S. 198. 

953 Vol. § 4 C I2 b bb. 

954 So die gängige Definition, vgl. Palandt/ EXenberger, BGB, Vorb zu $ 104 Rdnr. 6, m.w.N. 
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geschäfte — zwischen personenrechtlichen und vermögenstechtlichen rechtsge- 
schäftsähnlichen Handlungen trennt.” Bei der personenrechtlichen rechtsge- 
schäftsähnlichen Handlung wird allein über Rechtsgüter ohne vermögensrechtli- 
chen Kern disponiert. Dabei finden die Vorschriften der Rechtsgeschäftslehre 
dann eine analoge Anwendung, sofern sie nicht den Prinzipien des arztrechtlichen 
Systems widersprechen.?5° 

Vor dem geschilderten Hintergrund der Arzt-Patienten-Beziehung erscheint 
ferner die Bezeichnung der Einwilligung als geschäftsähnliche Handlung zumindest 
schief.?5” Bei der Patienteneinwilligung muss beachtet werden, dass die Einwilli- 
gung im Regelfall als Abschluss eines vertrauensvollen Aufklärungsgesprächs er- 
folgt. Der Arzt klärt den Patienten einfühlsam, seinen individuellen Bedürfnissen 
entsprechend auf; der Patient nimmt diese Information in einen eigenen Ent- 
scheidungsprozess mit auf und entscheidet dann selbstbestimmt und selbstver- 
antwortlich. Der Patient bringt damit dem Arzt das größtmögliche Vertrauen 
entgegen, da er seine höchsten Güter ärztlichen, gleichwohl fremden Händen 
anvertraut.5® Die Patienteneinwilligung stellt damit keine bloße Handlung, son- 
dern darüber hinausgehend eine Vertrauensäußerung dar. Die Einwilligung hat — wie 
die Behandlungsbeziehung an sich — nicht nur eine rechtliche, sondern vielmehr 
auch eine psychologische Funktion. 

Zusammenfassend sollte die Patienteneinwilligung terminologisch als Vertrau- 
ensäußerung beschrieben werden, auf die die Vorschriften der Rechtsgeschäftsleh- 
re dann analoge Anwendung finden, wenn sie den arztrechtlichen Prinzipien nicht 
widersprechen. Sie stellt daher die rechtstechnische Verwirklichung der Patienten- 
autonomie dar. 


955 Palandt/Ellenberger, BGB, Vorb. zu $ 104 Rdnr. 8, spricht von den geschäftsähnlichen Handlungen 
mit höchsipersönlichem Charakter. Da aber im Rahmen der Rechtsgeschäfte ebenfalls nach den per- 
sonentechtlichen und vermögensrechtlichen Rechtsgeschäften differenziert wird, vgl. 
Palandt/ Elenberger, Vorb zu $ 104 BGB Rdnr. 13, sollte diese Begrifflichkeit auch im Rahmen 
der rechtsgeschäftsähnlichen Handlungen gewählt werden. Dann wird auch deutlich, dass der 
Unterschied zwischen den personenrechtlichen Rechtsgeschäften und den personenrechtlichen 
rechtsgeschäftsähnlichen Handlungen darin liegt, dass letzteren ein vermögensrechtlicher Kern 
vollständig fremd ist. 

956 So allgemein überzeugend Esser, Grundsatz und Norm, S. 252 f. („Obgleich [...] analogisches Denken 
nicht aus Prinzipien „schließt“, setzt es doch solche Prinzipien als Beziehungspunkte, Kriterien und Maßstäbe 
der Vergleichbarkeit vorans“) ; ferner zum Zusammenspiel von Analogie und Rechtsprinzipien Byd- 
linski, Methodenlehte, S. 485. 

957 Vgl. § 4 B I3 b bb („Zuwendung“) zu der vergleichbaren Problematik bei der Abgrenzung des 
Behandlungsvertrages von den (bloßen) Dienstleistungen. 

958 Nochmals zu der ärztlichen Berufshaftung als Anvertrauenshaftung § 4 C I 1 b. 
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Il. Informationelle Selbstbestimmung 


1. Der Schutz der informationellen Selbstbestimmung im arztrechtlichen System 


Die Patientenautonomie beinhaltet als Rechtsprinzip nicht allein den Schutz der 
individuellen Dispositionsfreiheit über die dahinter transparent werdenden Le- 
bensgüter, sondern darüber hinaus — dies sollen die nachfolgenden Zeilen verdeut- 
lichen — den Schutz der individuellen Dispositionsfreiheit über die Preisgabe und 
Verwendung der persönlichen Daten. Auf diese Weise soll das Vertrauensverhält- 
nis Arzt/Patient abgesichert werden, da Vertrauen grundsätzlich nur dann entge- 
gengebracht wird, wenn auch eine Pflicht der Gegenseite zur Vertraulichkeit be- 
steht.?5? 

Es wurde bereits angedeutet,’ dass bei Betrachtung des arbeitsteiligen Grenz- 
systems das Recht auf informationelle Selbstbestimmung vielfach unbeleuchtet 
bleibt. Gleichwohl hat der Patient auch ein datenschutzrechtliches Interesse daran, 
dass allein ein bestimmter Arzt (des Vertrauens) tätig wird. Aus diesem Grund ist 
die Schweigepflicht berufsrechtlich, vgl. $ 9 MBO, geschützt. Diese berufsrechtli- 
che Pflicht gründet in erster Linie auf dem ethischen Behandlungsgrundsatz, die 
informationelle Patientenautonomie zu achten und dadurch die für die Erfüllung 
des Heilauftrags unabdingbare Voraussetzung, die Vertrauensbeziehung 
Arzt/Patient, zu ergänzen. Neben den sogleich zu beleuchtenden privat- und 
strafrechtlichen Konsequenzen einer Berufspflichtverletzung,?%! gehen mit einer 
Schweigepflichtverletzung auch erhebliche berufsrechtliche Konsequenzen einher. 
Als ultima ratio droht dem Arzt im Falle einer besonderen Schwere bzw. Häufig- 
keit ein Berufsausübungsverbot.?%2 Über das Berufsrecht hinaus ist die Schweige- 
pflichtverletzung ferner strafbewehrt, vgl. §§ 203 ff. StGB.” $ 203 StGB wird 


959 Deutsch / Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 634. Dabei soll ergänzend angemerkt werden, dass sich die 
Vertrauensbeziehung Arzt/Patient erst dann im Sinne des ärztlichen Heilauftrags als fruchtbar 
erweisen wird, wenn sie auch ohne Strafbewährung existiert. An dieser Stelle soll erneut auf den 
Vertrauenbegriff Luhmanns verwiesen werden, der auf das Verhältnis von Freiheit und Vertrauen 
aufmerksam macht, vgl. hierzu bereits § 4 A I 1 b. Zum Diskurs, ob die Schweigepflicht auch als 
Allgemeinrechtsgut geschützt wird Knaner/ Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 203 StGB Rdnr. 
1, m.w.N. Allgemein stehen ethische Behandlungsgrundsätze und strafrechtliche Sanktionen 
nicht in einem Alternativverhältnis. Dies wird vor allem im Bereich der aktiven Sterbehilfe deut- 
lich, näher dazu Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, S. 284 f. 

%0 Vgl. § 4 A II 2 b. 

%1 Zur prozessualen Absicherung der ärztlichen Schweigepflicht näher Deutsch/Spickhoff, Medizin- 
recht, Rdnrn. 651 ff., m.w.N. 

962 Hierzu näher Kafzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. IX Rdnr. 5, m.w.N. aus 
den einzelnen Berufsordnungen. Einer berufsrechtlichen Konsequenz steht nicht das Verbot 
der Doppelbestrafung aus Art. 103 Abs. 3 GG entgegen, vgl. Ulsenheimer, in: Laufs/Kern, 
Handbuch des Arztrechts, $ 145 Rdar. 17, m.w.N. 

963 Zu den einzelnen Tatbestandsmerkmalen näher Knauer/ Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 203 
StGB Rdnrn. 2 ff, m.w.N. Bezüglich des Sonderfalls der Schweigepflichtverletzung durch Amts- 
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dabei allgemein als Schutzgesetz im Sinne von $ 823 Abs. 2 BGB qualifiziert, so- 
dass sich eine deliktsrechtliche Haftung zum einen aus $$ 823 Abs. 2 i.V.m. $ 203 
StGB ergeben kann.?%* Ferner erwächst aus der berufsrechtlichen Schweigepflicht 
eine Verkehrspflicht, die im Falle einer Verletzung des Weiteren zu einer Haftung 
aus $ 823 Abs. 1 BGB führt.’ Ein Anspruch auf Geldentschädigung steht dem 
Patienten dann zu, wenn der Eingriff schwerwiegend und nicht auf eine andere 
Weise, etwa durch einen Widerruf, ausgeglichen werden kann.?6 Getreu dem Sys- 
tem der ärztlichen Anvertrauenshaftung ist die ärztliche Schweigepflicht ferner 
eine Neben- bzw. Schutzpflicht gemäß $ 241 Abs. 2 BGB aus dem Behandlungs- 
vertrag.” Diese Pflicht entsteht aber nicht erst mit dem eigentlichen Vertrags- 
schluss, sondern bereits mit vorvertraglichen Kontaktaufnahme, $$ 311 Abs. 2 Nr. 
3, 241 Abs. 2 BGB.?6 Eine Pflichtverletzung führt insoweit zu einer Haftung nach 
den Grundsätzen der culpa in contrahendo. Umgekehrt endet die ärztliche 
Schweigepflicht nicht mit der Beendigung des vertraglichen Behandlungsverhält- 
nisses; vielmehr bleibt die Schweigepflicht als nachvertragliche Schutzpflicht über 
die Vertragsabwicklung hinaus bestehen, kann demzufolge zu einer cuipa post 
contractum finitum führen.’ Als Rechtsfolge kann der Patient Schmerzensgeld, bei 
Widerholungsgefahr auch Unterlassung ($ 1004 BGB analog) einklagen.?”° Über 
diese haftungsrechtlichen Gesichtspunkte hinaus fällt der ärztlichen Schweige- 
pflicht in praxi daneben dann ein erheblicher Stellenwert zu, wenn Honorarforde- 
rungen an eine Gebühreneinzugsstelle abgetreten bzw. im Rahmen einer Praxis- 
übergabe Patientendaten mit übergeben werden. Erfolgt eine solche Datenweiter- 
gabe ohne Einwilligung des Patienten, liegt ein Verstoß gegen § 203 StGB vor, 


träger (§§ 203 Abs. 2, 353 b Abs. 1 StGB) näher Ulsenheimer, in: Laufs/Kern, Handbuch des 
Arztrechts, $ 145 Rdnrn. 12 ff., m.w.N. 

964 Vgl. nur BGH, NJW 1968, 2288; OLG Hamm, MedR 1995, 328; Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, 
Rdnr. 634; Lippert, in: Ratzel/Lippert, MBO, $ 9 Rdnr. 78. 

965 Verletztes Rechtsgut ist in diesem Fall das Allgemeine Persönlichkeitsrecht, vgl. hierzu OLG 
München, MedR 2010, 645; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. IX Rdnr. 
9, m.w.N. 

966 Ständige Rechtsprechung BGH, NJW 1970, 1077, m.w.N.; Soergel/Beater, BGB, $ 823 Anh. IV 
Rdnrn. 244 f., je m.w.N.; konkret bezüglich der Schweigepflichtverletzung OLG München, 
MedR 2010, 645 (647); Kullmann, MedR 2001, 343 ff.; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, 
Arztrecht, Kap. IX Rdnr. 9; instruktiv ferner Deutsch, ZRP 2001, 351 ff., m.w.N. 

%7 OLG Karlsruhe, MedR 2007, 253 (254); Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 115; Richardi, in: 
Münchener Handbuch zum Arbeitsrecht, $ 338 Rdnr. 29; Staudinger/Oo, BGB, $ 280 Rdnr. C 
34; Scholz, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 9 MBO Rdnr. 1; Lippert, in: Ratzel/ Lippert, in: MBO, $ 9 
Rdnr. 76; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. IX Rdnr. 6; zur postmorta- 
len Schweigepflicht gegenüber Angehörigen BGH, NJW 1983, 2627 (2628 f.). 

968 So mit Recht Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. IX Rdnr. 7. 

969 Wiederum Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. IX Rdnr. 8 a.E. Zur Bedeu- 
tung der nachvertraglichen Schutzpflicht beim Behandlungsvertrag bereits § 4 C I 1 b bb (2). 

970 Deutsch/ Spiciehoff, Medizinrecht, Rdnr. 634, m.w.N. 
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was die Nichtigkeit gemäß § 134 BGB einer solchen Vereinbarung zur Folge 
hat.?7! 

Zusammenfassend wird die ärztliche Schweigepflicht einfachgesetzlich durch 
die atztrechtliche Troika Berufs-, Privat- und Strafrecht „simultan angeordnet‘ 272 
Das arztrechtliche System erstreckt sich damit als interdisziplinäres Rechtsgebiet 
auch im Rahmen der informationellen Patientenautonomie über das eigentliche 
Quellgebiet des Privatrechts hinaus. 


2. Die Patienteneinwilligung als Ausübung des informationellen Selbstbestimmungsrechts 


Nachdem die maßgeblichen Datenschutzinstrumente des arztrechtlichen Systems 
skizziert wurden, schließt sich sogleich die Frage an, unter welchen Umständen 
bzw. in welchem Umfang die ärztliche Schweigepflicht im Rahmen der arbeitstei- 
ligen Medizin geschützt wird. Die informationelle Patientenautonomie ist in den 
Zeiten der zunehmenden Arbeitsteilung besonders gefährdet.?”3 So tritt bei der 
medizinischen Arbeitsteilung folgendes Spannungsfeld auf: Auf der einen Seite 
bleibt auch innerhalb eines arbeitsteiligen Handelns auf der Behandlungsseite die 
informationelle Patientenautonomie umfassend geschützt. Die Befugnis über die 
maßgeblichen Daten zu disponieren verbleibt allein beim Patient.?”* Daher kann 
im Ausgangspunkt eine Einwilligung in die Preisgabe von Patientendaten allein 
ausdrücklich erfolgen.?’5 Insofern besteht ein Stufenverhältnis zwischen ausdrück- 
licher und konkludenter Einwilligung.?”° Auf der anderen Seite ist es für die ärztli- 
che Behandlung unabdingbar, dass sich der behandelnde Arzt mit seinen an der 
Behandlung ebenfalls beteiligten Ärzten austauschen kann. Vor diesem Hinter- 
grund regelt $ 9 Abs. 4 MBO, dass die behandelnden Ärzte untereinander von der 


971 Zur Praxisübergabe BGHZ 116, 268 = NJW 1992, 737; NJW 1996, 773 (774), Staudin- 
ger/Richardi/ Fischinger, BGB, Vorb. zu $$ 611 ff. Rdnr. 129, Schlund, in: Laufs/Kern, Handbuch 
des Arztrechts, $ 19 Rdnr. 13; Roßnage/, NJW 1989, 2303 ff.; Kamp, NJW 1992, 1545 ff.; zur Ge- 
bührenabtretung BGHZ 115, 123 = NJW 1991, 2955 (2956 f.); zuletzt BGH, NJW 2010, 2509 
(2510); MünchKomm/Armbräster, BGB, $ 134 Rdnr. 54;  Katzenmeier, in: 
Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. IX Rdnrn. 32 ff., Hirte, in: Uhlenbruck, InsO, $ 36 
Rdnrn. 24 ff., je m.w.N. Zum Zusammenhang zwischen Datenschutz und Auslegung einer Pati- 
enteneinwilligung § 6 A H 2 a bb. 

972 Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 634; vgl. näher Karzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, 
Arztrecht, Kap. IX Rdnrn. 2 ff., m.w.N. 

973 Knauer/ Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 203 StGB Rdnr. 1, m.w.N. 

974Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 642; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 
Kap. IX Rdnr. 18. 

975 BGHZ 116, 268 = NJW 1992, 737 (740); vgl. auch Quaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 12 
Rdnr. 66. 

976 Im Einzelfall kommt auch eine mutmaßliche Einwilligung in Betracht, wenn es an einer aus- 
drücklichen oder konkludenten Einwilligung fehlt, vor allem im Notfall oder bei einem evident 
fehlenden Geheimhaltungsinteresse, hierzu näher Deutsch/Spickhofj, Medizinrecht, Rdnr. 643, 
m.w.N. 
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Schweigepflicht insoweit befreit sind, als dass ein Einverständnis der Patientin 
oder des Patienten vorliegt oder anzunehmen ist. Die Gefahr bei der unreflektier- 
ten Annahme einer konkludenten Einwilligung liegt gewiss darin, dass diese 
Rechtsfigur dazu neigt, eine Erklärung zu unterstellen.” An diesem Punkt stellt 
sich daher die „Gretchenfrage‘, wann eine solche konkludente Einwilligung des 
Patienten angenommen werden kann. 

Für die Beantwortung fällt dem verfassungsrechtlich abgesicherten Schutz der 
informationellen Patientenautonomie eine zentrale Rolle zu. In das Recht auf 
informationelle Selbstbestimmung wird eingegriffen, wenn Patientendaten an 
einen dritten, zur Behandlung hinzugezogenen oder die Behandlung übernehmen- 
den Berufsgeheimnisträger weitergegeben werden. Regelmäßig wird aber als 
Rechtfertigung von einer konkludenten Einwilligung des Patienten in die Weiter- 
gabe der betreffenden Daten ausgegangen, falls sich die Behandlung durch mehre- 
re Ärzte für den Patienten aus den Umständen ergibt (z.B. Behandlung im Kran- 
kenhaus, ärztliche Überweisung etc.).?78 Gleiches gilt für die sozialadäquate Wei- 
tergabe von Patientendaten an die nichtärztlichen Mitarbeiter.?”° Dieser Sichtweise 
ist im Grundsatz zuzustimmen, da ein Patient in der Regel ein Interesse daran hat, 
dass eine umfassende Behandlung stattfindet. Dies setzt eine entsprechende In- 
formationsweitergabe voraus. Es gibt aber wichtige Ausnahmen: Gerade bei Er- 
krankungen, die der sozialen Geltung abträglich sind (z.B. Alkoholabusus, Ge- 
schlechtskrankheiten, psychische Erkrankungen, etc.), ruft die generelle Annahme 
einer konkludenten Einwilligung Zweifel hervor. Das dem arztrechtlichen System 
zugrunde liegende Prinzip der Patientenautonomie muss daher nicht nur formal, 
sondern — wie bereits im Rahmen der Eingriffsaufklärung aufgezeigt wurde — vor 
allem auch material gewährleistet werden. Dies hat auch das BVerfG erkannt und 
als wesentliches Kriterium für das Auslösen der staatlichen Schutzpflichten das 
Vorliegen eines asymmetrischen Vertragsverhältnisses ausfindig gemacht: Die 
vom jeweiligen Arzt angebotene Leistung ist für den Patienten zur Sicherung der 
eigenen, persönlichen Lebensverhältnisse von so erheblicher Bedeutung, dass die 
Alternative, zur Vermeidung einer zu weitgehenden Preisgabe persönlicher Infor- 
mationen von einem Vertragsschluss ganz abzusehen, den Patienten regelmäßig 
unzumutbar ist.’ Allgemein formuliert müssen hierbei wiederum die allgemeinen 
Kriterien des beweglichen Systems zur Anwendung gelangen: Je höher der Rang des 
betroffenen Grundrechts, je schwerer der drohende Eingriff, je intensiver die Gefahr, je geringer 


977 So auch der berechtigte Hinweis von Oby, Volenti non fit iniuria, S. 330. Das LG Kleve, NJW 
1991, 756, etwa nahm unter dem pauschalen Verweis auf das „Zeitalter der Arbeitsteilung’ eine 
konkludente Einwilligung des Patienten in die Weitergabe von Daten an die privatärztliche Ver- 
rechnungsstelle an. 

978 Knauer/ Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 203 StGB Rdnr. 34, m.w.N. 

979 Zu diesem Kriterium näher Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 644, m.w.N. 

980 So BVerfG, MedR 2007, 351 (352), zur Beschreibung des asymmetrischen Versicherungsver- 
tragsverhältnisses. 
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die Möglichkeit seines Trägers zu effizientem Selbstschutz und je schwächer das Gewicht gegen- 
läufiger Grundrechte und Interessen ist, desto eher ist eine verfassungsrechtliche Schutzpflicht zu 
bejahen 981 

Auf diesem beweglichen System basierend muss im Einzelfall entschieden 
werden, ob der Schutz der informationellen Selbstbestimmung die (oftmals be- 
rechtigten) Offenbarungsinteressen der Gegenseite überlagert. Ein überwiegendes 
Offenbarungsinteresse wird dabei mit Grund für die Fälle angenommen, in denen 
überragende Interessen Dritter? oder aber auch des Patienten selbst?®? das Recht 
auf informationelle Selbstbestimmung zurückdrängen. Im Lichte der hohen ver- 
fassungsrechtlichen Bedeutung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung 
und des tiefgreifenden Eingriffs in dieses Recht im Falle einer nicht gestatteten 
Weitergabe von Patientendaten sind jedoch an die Annahme einer konkludenten 
Patienteneinwilligung restriktive Anforderungen zu stellen: „Angesichts der großen 
Bedeutung, die das ans Art. 2 Abs. 1 GG sich ergebende Recht des einzelnen auf informationel- 
le Selbstbestimmung und die daraus herzuleitende besondere Schutzbedürftigkeit personenbezoge- 
ner Daten seitdem besonders in der Rechtsprechung des BVerfG gewonnen haben |...] ist der 
Schutz der häufig über intime Einzelheiten Aufschluss gebenden ärztlichen Behandlungsunterla- 
gen nicht mehr in ausreichendem Maße gewährleistet, wenn die Rechtfertigung ihrer Weitergabe 
allein aus der objektiven Interessenlage der Betroffenen hergeleitet wird und die Beurteilung dieser 
Interessenlage an die Stelle einer freien Entscheidung des Patienten tritt. Es obliegt grundsätzlich 
dem Arzt, die Zustimmung des Patienten zu einer solchen Weitergabe in eindeutiger und un- 
missverständlicher Weise einzuholen.“ 

Die Asymmetrie des Vertrags- und Vertrauensverhältnisses Arzt/Patient baut 
oftmals bei Patienten eine Hemmschwelle auf. Diese kann allein durch Vertrauen 


981 Vol. $3AI2a. 

982 Als Schulbeispiel hierfür steht die Offenbarungspflicht des Arztes gegenüber dem Ehepartner 
bezüglich einer HIV-Infektion, näher Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 647; umstritten ist 
dabei die Frage, ob nach Treu und Glauben ($ 242 BGB) sogar eine vertragliche Mitteilungs- 
pflicht gegenüber dem Partner, der ebenfalls Patient des betreffenden Arztes ist, besteht. Dies 
wird man anhand der Rechtsprinzipien des beweglichen Systems nur bejahen können, da der 
Rechtsgüterschutz in diesen Fällen den Schutz der Patientenautonomie zum einen aufgrund der 
abstrakten Wertigkeit und zum anderen aufgrund der Eingriffsintensität überwiegt, so im Er- 
gebnis auch OLG Frankfurt, NJW 2000, 875; Spickhof, NJW 2000, 848 (848 f.); Deutsch, VersR 
2001, 1471 (1474); anders aber Bender, VersR 2000, 322 (323). 

983 In jüngerer Zeit häufen sich etwa die Diskussionen über die Befreiung von der ärztlichen Schwei- 
gepflicht bei dem Verdacht von Kindesmisshandlungen, hierzu näher D. Bender, MedR 2002, 
626 ff.; Kargl, in: Kindhäuser/Neumann/Paeffgen, StGB, $ 203 Rdnr. 65; zurückhaltend Durige, 
ZRP 2009, 159. Zu der Schweigepflicht bei der Gefahr einer Selbstgefährdung OLG München, 
MedR 2010, 645 ff. Dabei sind an die Begrenzung des Selbstbestimmungsrechts durch die Ge- 
fahr der Selbstgefährdung restriktive Anforderungen zu stellen, da das Allgemeine Persönlich- 
keitsrecht grundsätzlich auch das Recht zur Selbstgefährdung umfasst, vgl. BVerwGE 89, 45 = 
NJW 1989, 2560. 

984 BGHZ 116, 268 = NJW 1992, 737 (739), für den Fall einer Praxisveräußerung. 
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überwunden werden.?85 Der Patient muss sich darauf verlassen können, dass der 
Arzt die eigenen Daten/Gcheimnisse sensibel behandelt. Im Zweifelsfall gebietet 
es aufgrund des asymmetrischen Vertragsverhältnisses die staatliche Schutzpflicht, 
dass nicht der Patient die Wahrung der ärztlichen Schweigepflicht einzufordern 
hat; vielmehr muss der Arzt die Selbstbestimmung des Gegenübers wahren und 
achten. Gleichzeitig muss — insbesondere im Zeitalter der modernen, arbeitsteili- 
gen Medizin — auch das Interesse der jeweiligen Einrichtung beachtet werden, eine 
möglichst effektive und damit auch kostensparende Behandlung zu gewährleisten. 
Dies nicht zuletzt deshalb, weil der zu betreibende Aufwand mittelbar auch jeden 
Patienten und die Leistungsfähigkeit des gesamten Gesundheitssystems insgesamt 
berührt.?#° Im Rahmen der staatlichen Schutzpflicht muss nun im Wege der prak- 
tischen Konkordanz ein schonender Ausgleich zwischen diesen widerstreitenden 
Rechtspositionen gefunden werden.?®” Dabei gilt für die Auslegung einer Patien- 
tenerklärung: „Je gewichtiger der Eingriff und je wertvoller das betroffene Rechtsgnt, desto 
eindeutiger muss die Einwilligungserklärung ansfallen.®® 


D. Zusammenfassung 


Das in diesem Kapitel entwickelte, arztrechtliche Grenzsystem hat sich als Pro- 
dukt eines durch ethische Behandlungsmaximen und verfassungsrechtliche 
Schutzpflichten modifiziertes privatrechtliches System präsentiert. Methodisch im 
Wege der objektiv-teleologischen Auslegung herausgearbeitet, liegen den maßgeb- 
lichen arztrechtlichen Vorschriften die Rechtsprinzipien des verstärkten Rechtsgü- 
terschutzes bzw. die besondere Vertrauensbeziehung Arzt/Patient auf der einen 
Seite und die Patientenautonomie auf der anderen Seite zugrunde. Beide Ober- 
prinzipien lassen sich dabei oftmals nicht strikt voneinander abgrenzen, sondern 
ergänzen sich vielmehr gegenseitig. Die Rechtsprinzipien geben mit dem Arzt- 
recht demjenigen Rechtsgebiet ein solides dogmatisches Fundament, das aufgrund 
seines hohen ethischen Gepräges Gefahr läuft, im Zuge einer reinen Billigkeitsju- 
risprudenz beliebig und damit rechtsunsicher zu werden. 


985 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 10 f., m.w.N. 

986 BVerfG, MedR 2007, 351 (353). 

987 Vgl. stellvertretend BVerfG, NJW 2004, 47 (48), m.w.N. Zu der Bedeutung der praktischen 
Konkordanz im Rahmen des beweglichen Systems nochmals § 2 B I 2. 

988 Oby, Volenti non fit iniuria, S. 339. 


Dritter Teil: Systematische Grenzen der 
arbeitsteiligen Medizin im Arztvertrags- und 
Arzthaftungsrecht — eine Darstellung 
anhand ausgewählter Problemkreise 


§ 5 Die arztvertragsrechtliche Grenze 


Anknüpfend an die vorausgegangenen Überlegungen wurde ein arztrechtsdogma- 
tisches Fundament gelegt, das als Grundlage für die Beantwortung konkreter, 
ausgewählter Einzelfragen dienen kann. Eingangs sollen zunächst vertragsrechtli- 
che (im Sinne von vergütungsrechtlichen) Grenzen systemimmanent determiniert 
werden. Dabei darf der dritte Teil dieser Arbeit nicht allein als Gebiet für systema- 
tische Schlussfolgerungen missverstanden werden; stattdessen soll das entwickelte 
System anhand konkreter Einzelfragen der arbeitsteiligen Medizin überprüft und 
zugleich fortgebildet werden. Dies entspricht zum einen dem bereits angespro- 
chenen Wesen des hermeneutischen Zirkels, wonach ein Gedankengang nicht 
gleich einem mathematischen Beweis linear verläuft, sondern vielmehr einer steti- 
gen Hinterfragung bedarf.” Zum zweiten ist das System nicht abgeschlossen, 
sondern offen für weitere Prinzipien.” In der Zukunft wird sich eben jene Of- 


989 Larenz, Methodenlehre, S. 207; ferner auch K/öhn, Abfindungsansprüche, S. 17. Allgemein liegt ein 
wichtiger Unterschied zwischen Natur- und Geisteswissenschaften in der Wahl der wissen- 
schaftlichen Methode, also Empirie auf der einen und Hermeneutik auf der anderen Seite. Vor 
diesem Hintergrund wird aus der Sicht „wirklich oder vermeintlich origineller Autoren“ die Wissen- 
schaftlichkeit der Jurisprudenz überhaupt diskutiert, vgl. Bydlinski, Methodenlchtre, S. 76 ff. 

990 Canaris, Systemdenken, S. 70 f.; ferner Kling, Sprachrisiken, S. 207; K/öhn, Abfindungsansprüche, 
S. 24, je m.w.N. Daher kann das voranstehende Grenzsystem auch nicht abschließend sein, 


192 § 5 Die arztvertragsrechtliche Grenze 


fenheit für die fortlaufende privatrechtsdogmatische Integration des Arztrechts als 
dienlich erweisen. 


A. Vergütungsrechtliche Grundlagen 


Die Arbeitsteilung im Rahmen des ärztlichen Gebührenrechts ist von hoher prak- 
tischer Bedeutung und ferner aufgrund der diffizilen Normenstruktur aus der 
arztrechtlichen Diskussion nicht mehr wegzudenken. Vornehmlich wird der ärztli- 
che Vergütungsanspruch gegenüber einem stationären Wahlleistungs- bzw. Pri- 
vatpatienten vor dem Hintergrund diskutiert, dass der gewählte, liquidationsbe- 
rechtigte Arzt ärztliche Leistungen von Dritten vornehmen lässt.”! Es stellt sich 
dann die Frage, unter welchen Umständen bzw. in welchem Umfang der liquidati- 
onsberechtigte Arzt zu einer persönlichen Leistungserbringung verpflichtet ist,?2 
will er nicht seinen Vergütungsanspruch gegenüber dem Patienten verlieren. Die 
Beantwortung dieser Frage erweist sich aus mannigfaltigen Gründen als komplex; 
entscheidend für die juristische Schwierigkeit ist aber die fehlende privatrechts- 
dogmatische Aufarbeitung bzw. Systematisierung dieses Themenfeldes. Aufgrund 
dessen ist das Krankenhausvertragsrecht mit den unterschiedlichen Vertragsmög- 
lichkeiten mittlerweile kaum noch privatrechtsdogmatisch begründbar.?” Dies 
führt dazu, dass die Legitimität von Vergütungsansprüchen, die als Ergebnis einer 
arbeitsteiligen Leistungserbringung geltend gemacht werden, zunehmend in Zwei- 
fel gezogen wird. Im Anschluss an die privatrechtsdogmatische Analyse de lege 
lata (vgl. I) soll de lege ferenda ein krankenhausvertragliches Vergütungsmodell 
angedeutet werden, das nicht nur mit dem Privatrechtssystem konform geht, son- 
dern darüber hinaus der praktischen Realität der arbeitsteiligen Medizin näher 
kommt (vgl. II). Erst im Zusammenspiel mit diesem systemkonformen Vergü- 
tungsmodell erweist sich die im weiteren Verlauf darzustellende, systemimmanen- 
te gebührenrechtliche Grenze der arbeitsteiligen Medizin als geschlossen und da- 
mit vollständig. Daher sind die vergütungsrechtlichen Grundlagen anfangs voran- 
gestellt. 


sondern nur ein erstes Grundgerüst bilden, das in der Zukunft ggf. weiter angereichert werden 
muss. 

991 Die nachfolgenden Ausführungen konzentrieren sich daher auf die stationäre Krankenhausvergü- 
tung. 

92 Zu der Differenzierung zwischen höchstpersönlicher und persönlicher Leistungserbringung 
Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr. 4. 

993 Vgl. hierzu Ballhausen, MedR 2011, 733. Im Referentenentwurf zum Patientenrechtegesetz, S. 21, 
wird darauf hingewiesen, dass auch in der Zukunft der „die Behandlung Zusagende und der die Be- 
handlung tatsächlich Durchführende personenverschieden““ sein können. Dabei wird explizit auch auf die 
verschiedenen Formen der Krankenhausverträge verwiesen, hierzu nachfolgend § 5 A I 1. 
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I. Vergütung von ärztlichen Krankenhausleistungen 


1. Terminologische Differenzierung 


Im Gebührenrecht wird zunächst terminologisch zwischen dem totalen Kranken- 
hausaufnahmevertrag, dem totalen Krankenhausaufnahmevertrag mit Arztzusatz- 
vertrag und dem gespaltenen Krankenhausaufnahmevertrag differenziert.”* Da 
beim gespaltenen Krankenhausaufnahmevertrag die ärztliche Leistungs- und Haf- 
tungspflicht auf den liquidationsberechtigten Arzt übertragen wird,’ stellt sich 
die Problematik der Vergütung von ärztlichen Krankenhausleistungen allein im 
Rahmen des totalen Krankenhausaufnahmevertrages bzw. des totalen Kranken- 
hausaufnahmevertrages mit Arztzusatzvertrag. Im ersten Fall wird der Kranken- 
hausträger zu allen für die stationäre Behandlung erforderlichen Leistungen ver- 
pflichtet.?° Der Kassen- oder auch Privatpatient tritt somit allein zu dem Kran- 
kenhausträger in vertragliche Beziehungen ein; die Schuld der ärztlichen Leistung 
konkretisiert sich nicht in einer Person. Insoweit erwachsen diesbezüglich keine 
vergütungsrechtlichen Besonderheiten. Anders ist dies gewiss beim Abschluss 
eines totalen Krankenhausaufnahmevertrages mit Arztzusatzvertrag. Dort erhält 
der Patient für die ärztlichen Leistungen zwei Schuldner: den Chefarzt bzw. die 
beteiligten Chefärzte und den Krankenhausträger.?”” Der zusammen mit dem 
Arztzusatzvertrag vereinbarte totale Krankenhausaufnahmevertrag differiert je- 
doch vom totalen Krankenhausaufnahmevertrag mit dem Kassenpatienten inso- 
weit, als dass der Krankenhausträger neben den Wahlärzten gemäß $ 17 Abs. 3 
S. 1 KHEntgG gesamtschuldnerisch die Wahlarztbehandlung schuldet, während 
er daneben noch die allgemeinen Krankenhausleistungen erbringt. Es ist daher 
zumindest missverständlich terminologisch zwischen dem totalen Krankenhaus- 
aufnahmevertrag und dem totalen Krankenhausaufnahmevertrag mit Arztzusatz- 
vertrag zu unterscheiden. In beiden Konstellationen beinhaltet der totale Kran- 


994 Der ambulante Krankenhausvertrag ist hingegen an den ambulanten Behandlungsvertrag ange- 
lehnt. Unklarheiten darüber, ob der Patient nun vertragsärztliche Leistungen oder Krankenhaus- 
leistungen in Anspruch genommen hat, gehen dabei haftungsrechtlich grundsätzlich zu Lasten 
des Krankenhausträgers, hierzu näher Dentsch/ Spickhof}, Medizinrecht, Rdnr. 84, m.w.N. 

995 Vgl. auch Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 90; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 106. Der gespal- 
tene Krankenhausaufnahmevertrag ist vor diesem Hintergrund für den Patienten ungünstig, ver- 
liert er doch einen solventeren und leichter zu ermittelnden Haftungsschuldner, hierzu auch 
Spickhoff, VersR 1998, 1189 (1995); Ballhausen, MedR 2011, 733. 

996 Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 611 BGB Rdnr. 11; Katzenmeier, in: 
Laufs/Katzenmeier/Lipp, Kap. XI Rdnr. 10; Genze// Degener-Hencke, in: Laufs/Kern, Handbuch 
des Arztrechts, $ 89 Rdnrn. 9 ff.; Referentenentwurf zum Patientenrechtegesetz, S. 21 je m.w.N. 
Zu dem Typus dieses Krankenhausvertrages Staudinger/ Emmerich, BGB, Vorb. zu $ 535 Rdnr. 
51. 

997 Vgl. stellvertretend BGHZ 95, 63 = NJW 1985, 2189 (2191); Spickhoff, in: Spickhoff, Medizin- 
recht, $ 611 BGB Rdnr. 15; Onaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 13 Rdnrn. 11 f. 

998 Vgl. nur Kutlu, AGB-Konttrolle, S. 19. 
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kenhausaufnahmevertrag einen unterschiedlichen Leistungsumfang; gleichwohl 
hat sich diese gleichlaufende Terminologie im Vergütungsrecht beheimatet.?” 


2. Systematik 


a. Wahlleistungsvereinbarung und Arztzusatzvertrag 


Erst im Anschluss an diese terminologische Entflechtung wird die (unübersichtli- 
che) Vergütungssystematik des Privatliquidationsrechts verständlich. Als maßgeb- 
liche Vergütungsvorschrift ist als Startpunkt $ 17 KHEntgG zu berücksichti- 
gen.!0® § 17 Abs. 1 S. 1 KHEntgG unterscheidet zwischen den allgemeinen Kran- 
kenhausleistungen gemäß $ 2 Abs. 2 KHEntgG und den Wahlleistungen. Letztere 
sind immer Zusatzleistungen, also solche Leistungen, die über die allgemeinen 
Krankenhausleistungen hinausgehen.!®! Während die allgemeinen Krankenhaus- 
leistungen gemäß $ 7 KHEntgG über sogenannte Fallpauschalen vergütet werden, 
erfolgt bei den Wahlleistungen nach $ 17 Abs. 1 S. 1 KHEntgG eine gesonderte 
Berechnung. Die Wahlleistungen gehören gemäß $ 2 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 KHEntgG 
gleichwohl zu den Krankenhausleistungen im Sinne von $ 1 Abs. 1 KHEntsG. 
Diese (ärztliche) Wahlleistung wird demnach — basierend auf einer Wahlleistungs- 
vereinbarung gemäß $ 17 Abs. 2 S. 1 KHEntgG mit dem Patienten — vom Kran- 
kenhausträger geschuldet. Die Wahlleistungsvereinbarung erstreckt sich gemäß 
§ 17 Abs. 3 S. 1 KHEntgG grundsätzlich auf alle an der Behandlung beteiligten 


999 Deshalb erscheint es vorzugswürdig, von der Terminologie des totalen Krankenhausaufnahme- 
vertrages mit Arztzusatzvertrag Abstand zu nehmen. Weniger missverständlich ist insoweit der 
Begriff des „@umulierten Wahlbehandlungsvertrags“, da durch diese Terminologie zum Ausdruck ge- 
bracht wird, dass Wahlarzt und Krankenhausträger die Wahlarztbehandlung gesamtschuldne- 
risch schulden, so auch Kutlu, AGB-Konttolle, S. 19, m.w.N. Ist allein der totale Krankenhaus- 
aufnahmevertrag mit dem Wahlpatienten gemeint, bietet sich der Begriff des „einheitlichen Wahl- 
behandlungsvertrages“ an, vgl. wiederum dies., AGB-Konttrolle, S. 20, m.w.N. Dadurch wird hervor- 
gehoben, dass auch der Krankenhausträger Schuldner der wahlärztlichen Leistung ist. Gleich- 
wohl soll nachfolgend vom totalen Krankenhausaufnahmevertrag mit Arztzusatzvertrag die Re- 
de sein, da diese Begrifflichkeit noch überwiegend verbreitet ist. 

1000 Zu dem Hintergrund dieser Vorschrift als Nachfolge des $ 22 BPfIV näher Kutlu, in: Spickhoff, 
Medizinrecht, $ 17 KHEntgG Rdnr. 1; ferner Part, in: Uleer/Miebach/Patt, Abrechnung von 
Arzt- und Krankenhausleistungen, $ 17 KHEntgG Rdnrn. 1 f. 

1001 Die Abgrenzung zwischen allgemeinen Krankenhausleistungen und Wahlleistungen erfolgt 
jeweils über eine Einzelfallbetrachtung, vgl. wiederum Kutn, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 17 
KHEntgG, Rdnr. 1; ferner hierzu Genzel/ Degener-Flencke, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arzt- 
rechts, $ 82 Rdnr. 125. 
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angestellten oder beamteten Ärzte des Krankenhauses (Wahlarzt- oder Liquidati- 
onskette).1002 

Beim Arztzusatzvertrag hingegen ist nicht etwa der Krankenhausträger, son- 
dern der einzelne liquidationsberechtigte (Chef-) Arzt der Leistungsschuldner. Der 
Inhalt des Arztzusatzvertrags ist dabei lediglich ein einzelnes Äquivalent zu der 
Wahlleistungsvereinbarung mit dem Krankenhausträger, mithin ein minus: Wäh- 
rend die Wahlleistungsvereinbarung mit dem Krankenhausträger mehrere unter- 
schiedliche Wahlleistungen, etwa Unterkunft, Begleitperson oder Arzt, beinhaltet, 
umfasst der Arztzusatzvertrag allein letztere: die Wahlleistung Arz/. So möchte der 
Patient mit seinem Antrag auf Gewährung von Wahlleistungen die besondere 
ärztliche Leistung „binzukanfen“, nicht jedoch den Krankenhausträger aus der 
Verpflichtung entlassen, ihm diese ärztliche Wahlleistung weiterhin in gleicher 
Weise zu schulden.!0% Kurzum: Es entspringt aus der Wahlleistungsvereinbarung 
mit dem Krankenhausträger und dem Arztzusatzvertrag mit dem liquidationsbe- 
rechtigten Arzt eine Doppelverpflichtung bezüglich der Wahlleistung Arz7.!%* Der 
Arztzusatzvertrag ist demnach kein ažud, sondern vielmehr eine absichernde Er- 
gänzung zu dem totalen Krankenhausaufnahmevertrag.!%5 Beide Vereinbarungen 
stehen allerdings „abstrakt voneinander‘ \%6 Daher ist es zumindest schief, wenn der 
BGH in einer aktuellen Entscheidung von einem Arzt spricht, „der gegenüber einem 
Patienten aus einer Wahlleistungsvereinbarung verpflichtet ist“. Aus der Wahlleistungs- 
vereinbarung wird als Vertragsschuldner allein der Krankenhausträger (unmittel- 
bar) verpflichtet. 


1002 Kutlu, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 17 KHEntgG Rdnr. 11; Genzel/ Degener-Hencke, in: 
Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 82 Rdnrn. 139 ff.; es gilt daher der Grundsatz „Einmal 
Privatpatient, immer Privatpatient“, vgl. Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 87. 

1003 BGHZ 95, 63 = NJW 1985, 2189 (2190); BGHZ 121, 107 = NJW 1993, 779 (780); BGHZ 138, 
91 = NJW 1998, 1778 (1779); NJW-RR 2006, 811 (812); LG Nürnberg-Fürth, MedR 2011, 733 
(734 £.); Spickhoff/ Seibl, NZS 2008, 57 (59); Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 
Kap. XI Rdnr. 14. 

1004 Vgl. nur BGHZ 95, 63 = NJW 1985, 2189; Dentsch/ Spickhofj, Medizinrecht, Rdnr. 90; Kutlu, in: 
Spickhoff, $ 17 KHEntgG Rdnr. 12; Genzel/ Degener-Hencke, in: Laufs/Kern, Handbuch des 
Arztrechts, $ 89 Rdnr. 15. Auch wenn der Krankenhausträger und der liquidierende Arzt nach 
5 428 BGB als Gesamtgläubiger berechtigt sind, die Leistung zu liquidieren, wird das Honorar 
gleichwohl nur einmal fällig, vgl. Spickhoff/ Seibl, NZS 2008, 57 (59), m.w.N. 

1005 BGHZ 138, 91 = NJW 1998, 1778 (1780); vgl. erneut ‚Spickhoff/ Seibl, NZS 2008, 57 (59). 

1006 Kutln, AGB-Kontrolle, S. 94. Dies wurde zuletzt in LG Nürnberg-Fürth, MedR 2011, 733 ff., für 
den gespaltenen Krankenhausaufnahmevertrag deutlich. Es ging um die Problematik, welcher 
vertragliche Haftungsschuldner dem Privatpatienten für den Fall verbleibt, dass die Wahlleis- 
tungsvereinbarung unwirksam ist. Nach $ 139 BGB führt die Unwirksamkeit der Wahlleistungs- 
vereinbarung eigentlich auch zu der Unwirksamkeit des abgespaltenen Arztzusatzvertrages. Es 
soll jedoch bei der vertraglichen Haftung des Arztes für den Fall verbleiben, dass bereits der 
Leistungsaustauch im Vertrauen auf die Wirksamkeit der Vereinbarungen erfolgt ist. 

1007 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987. 
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Ungeachtet der abstrakten Trennung von Wahlleistungsvereinbarung und Arztzu- 
satzvertrag ist die Verknüpfung des rechtlichen Schicksals des Arztzusatzvertrages 
mit dem der Wahlleistungsvereinbarung durch die Bestimmungen des Kranken- 
hausentgeltgesetzes (früher der Bundespflegesatzverordnung) positivrechtlich 
vorgegeben.!008® Sämtliche ärztliche Leistungen sind nach $ 2 Abs. 1 S. 1 
KHEntgG i.V.m. $ 1 Abs. 1 KHEntgG grundsätzlich Krankenhausleistungen, 
unabhängig davon, ob sie auf Veranlassung bzw. Mitwirkung des Krankenhaus- 
trägers erbracht wurden oder ob sie auch eine Leistung des (liquidationsberechtig- 
ten) Arztes darstellen.!0% Vom Anwendungsbereich des KHEntgG sind damit im 
Ausgangspunkt Krankenhausleistungen und nicht die Leistungen des liquidations- 
berechtigten Arztes erfasst. § 17 KHEntgG geht zwar insbesondere in Abs. 3 S. 2- 
5 von der Existenz eines Arztzusatzvertrages aus; diese Regelungen betreffen aber 
allein den Abrechnungsweg — das „Wie“ .1%10 Das Liquidationsrecht des berechtig- 
ten Arztes an sich — das „Ob“ — richtet sich jedoch nicht nach dem KHEntgG, 
sondern nach der GOÄ.1011 Diese findet auf den Vergütungsanspruch des Kran- 
kenhausträgers aus der Wahlleistungsvereinbarung nach $ 1 Abs. 1 Hs. 2 GOÄ 
grundsätzlich keine Anwendung; freilich ordnet $ 17 Abs. 3 S. 7 KHEntgG eine 
entsprechende Anwendung an. Es wird also deutlich: Für das Verständnis der 
Systematik des Privatliquidationsrechts ist es entscheidend, die Wahlleistungsver- 
einbarung mit dem Krankenhausträger von dem Arztzusatzvertrag mit dem liqui- 
dationsberechtigten Arzt auseinanderzuhalten.!01? 


b. Schriftformerfordernis 


Dies wurde — trotz beschriebener, eigener Ungenauigkeiten — vom BGH an- 
hand der Frage herausgestellt, ob auch die Artzusatzvereinbarung dem Schrift- 
tormgebot des $ 17 Abs. 2 S. 1 KHEntgG unterliegt. Zur Einhaltung dieses Er- 
fordernisses müssen grundsätzlich alle von der Wahlleistung erfassten Erklärun- 
gen in derselben Urkunde niedergelegt und von den beiden Parteien unterzeichnet 
werden.!0!# Dabei ist in der Rechtsprechung und Literatur lange umstritten gewe- 
sen, welche Anforderungen an die Unterrichtungspflicht bezüglich der Entgelte zu 
stellen sind.!015 Der III. Zivilsenat hat in überzeugender Weise klargestellt, dass der 
Patient nicht vor Abschluss der Wahlleistungsvereinbarung mithilfe eines Kosten- 


1008 BGHZ 138, 91 = NJW 1998, 1778 (1780). 

1000 BGHZ 138, 91 = NJW 1998, 1778 (1780). 

1010 Vgl. nur Kutlu, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 17 KHEntgG Rdnr. 17. 

1011 Vgl. Rehborn, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, $ 12 Rdnr. 111. 

1012 Vgl. auch den berechtigten Hinweis von Kuzu, AGB-Kontrolle, S. 94. 

1013 BGHZ 157, 87 = NJW 2004, 684. 

1014 OLG Hamm, NJW 2000, 3437 (3438); Kutlu, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 17 KHEntgG Rdnr. 
6. 

1015 Vgl. dazu die übersichtliche Darstellung in BGHZ 157, 87 = NJW 2004, 684 ff. 
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voranschlags über die voraussichtliche Höhe der entstehenden Kosten unterrich- 
tet werden muss.!0!6 Dies hätte einen immensen organisatorischen Mehraufwand 
für den Krankenhausträger zur Folge bzw. würde vom betreffenden Krankenhaus 
etwas Unmögliches abverlangen, sind doch die zu erwartenden Kosten regelmäßig 
im Vorfeld kaum zu überblicken.!0!7” Ungenügend für das Schriftformerfordernis 
ist jedoch auf der anderen Seite der bloße Verweis auf die GOÄ, da über die Ent- 
gelte im Einzelnen zu unterrichten ist.!018 Der BGH musste einen ausgewogenen 
Kompromiss zwischen der Rechtssicherheit bzw. dem Organisationsaufwand des 
Krankenhauses und dem Informationsbedürfnis des Patienten finden. 1019 

Anders liegen die Wirksamkeitserfordernisse und Rechtsfolgen beim Arztzu- 
satzvertrag. Dort gilt das Schriftformerfordernis grundsätzlich nicht; dennoch gilt 
es zu beachten, dass ein Vergütungsanspruch nur dann auf einen Arztzusatzver- 
trag gestützt werden kann, wenn auch die Wahlleistungsvereinbarung Wirksamkeit 
entfaltet. Denn nach der Rechtsprechung des BGH wirkt sich die Nichtigkeit der 
Wahlleistungsvereinbarung nach $ 139 BGB auf den Arztzusatzvertrag aus.!020 Die 
Wahlleistungsvereinbarung und der Arztzusatzvertrag sind damit eng miteinander 
verflochten ohne dabei — dies zeigt das Schriftformerfordernis — ihre vergütungs- 
dogmatisch autonome Bedeutung zu verlieren. 


c. Bereicherungsrechtlicher Leistungsbegriff 


Die erforderliche systematische Trennung zwischen Wahlleistungsvereinbarung 
und Arztzusatzvertrag wird oftmals dadurch erschwert, dass regelmäßig unklar ist, 
als wessen Leistung sich die Behandlung in concreto darstellt. So macht der Kran- 
kenhausträger beim Abschluss der Wahlleistungsvereinbarung vielfach nicht oder 
nur unzureichend deutlich, gleichzeitig auch in Vertretung des liquidationsberech- 
tigten Arztes zu handeln.!”! Mit dem Offenheitsgrundsatz wird damit ein zentra- 


1016 BGHZ 157, 87 = NJW 2004, 684 (684 f.). 

1017 BGHZ 157, 87 = NJW 2004, 684 (685). Abgelehnt wurde in diesem Zusammenhang mit Recht 
die Ansicht des OLG Jena, VersR 2002, 1501, welches entgegen dem Prinzip der Wahlarztkette 
vorgeschlagen hatte, dass der Patient parallel zu der Aufklärung über die vorzunehmenden The- 
rapieschritte eine entsprechende wirtschaftliche Aufklärung erhalten muss. 

1018 Deutsch/ Spiclehoff, Medizinrecht, Rdnr. 87. 

1019 Zu dem Umfang der Unterrichtungspflicht im Einzelnen BGHZ 157, 87 = NJW 2004, 684 
(686). 

1020 BGHZ 138, 91 = NJW 1998, 1778 (1780); für den gespaltenen Klinikvertrag jüngst LG Nürn- 
berg-Fürth, MedR 2011, 733. 

1021 Vgl. Kutlu, AGB-Kontrolle, S. 94, m.w.N. Im Referentenentwurf zum Patientenrechtegesetz, 
S. 21, wird allein darauf verwiesen, dass es weiterhin eine Frage des Einzelfalls sei, ob der Arzt- 
zusatzvertrag im Wege des Vertretergeschäfts unmittelbar Gegenstand der Wahlleistungsverein- 
barung werde oder ob es hierfür einer weiteren Abrede zwischen Patient und liquidationsbe- 
rechtigten Arzt bedürfe. Zu der Frage, inwieweit der Wahlarzt bzw. der Privatpatient überhaupt 
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les Prinzip des Stellvertretungsrechts außer Acht gelassen.!'”? Diese unklare und 
daher fehlerhafte Stellvertretung führt insbesondere in den Dreipersonenkonstel- 
lationen des Bereicherungsrechts zu Abwicklungsproblemen.'!023 So stellt sich dort 
etwa im Bereich des Geheißerwerbs die Problematik, dass der Zuwendende und 
der Empfänger die Tilgungsbestimmung jeweils auf ein anderes Kausalverhältnis 
beziehen. Nach der ständigen Rechtsprechung des BGH und der mehrheitlichen 
Literaturauffassung ist in diesen Fällen jeweils auf die Sicht eines objektiven Emp- 
fängers in der konkreten Person des Leistungsempfängers abzustellen.!%* Beim 
Krankenhausvertrag ist in diesem Lichte darauf zu rekurrieren, als wessen Leis- 
tung sich die Behandlung nach $$ 133, 157 BGB für den Patienten darstellt.!025 
Letztlich hängt es immer vom Einzelfall, der Ausgestaltung der Wahlleistungsver- 
einbarung, ab, ob der Patient nach $$ 133, 157 BGB von der Leistung eines Kran- 
kenhausträgers, eines einzelnen Arztes oder beider ausgeht. !%26 Entscheidend ist 
hierbei: Das Gebührenrecht differenziert, wie geschildert, zwischen der Wahlleis- 
tungsvereinbarung und dem Arztzusatzvertrag. Geht der Patient nun davon aus, 
allein eine vertragliche Vereinbarung mit dem Krankenhausträger eingegangen zu 
sein, schuldet er allein diesem Vergütung, auch wenn der Wahlarzt davon ausgeht, 
eine eigene Leistungspflicht zu erfüllen.!%” Wird nicht hinreichend bei Vertrags- 
schluss deutlich, dass der Krankenhausträger auch in Vertretung des liquidations- 
berechtigten Arztes handelt, liegt aus maßgeblicher Patientensicht grundsätzlich 
allein eine Leistung des Krankenhausträgers vor. Den Patienten trifft damit schon 


ein Erklärungsbewusstsein bzw. einen Rechtsbindungswillen bezüglich des Abschlusses eines 
Arztzusatzvertrages hat OLG Stuttgart, VersR 1991, 1141 (1143). 

1022 Näher zum Offenheitsprinzip Palandt/ Eilenberger, BGB, $ 164 Rdnrn. 1 ff.; Staudinger /Schüken, 
BGB, $ 164 Rdnr. 1; Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil, $ 46 Rdnrn. 19 ff. Da der Patient ein schüt- 
zenswertes Interesse an der Identität des Vertretenen hat, liegt auch keine anerkannte Ein- 
schränkung des Offenheitsprinzips, insbesondere kein Geschäft für den, den es angeht, vor, 
hierzu näher wiederum Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil, $ 46 Rdnrn. 37 ff. 

1023 Diesbezüglich etwa BGHZ 36, 30 = NJW 1962, 101; BGHZ 40, 272 = NJW 1964, 399; Medi- 
ens/ Petersen, Bürgerliches Recht, Rdnrn. 687 ff.; Kamionka, JuS 1992, 845 ff.; $. Lorenz, JuS 2003, 
729 ff., 839 ff., je m.w.N. 

1024 Vgl. nur BGH, NJW 1974, 1132; BGHZ 162, 157 = NJW 2005, 1356 (1357); Larenz/ Canaris, 
Schuldrecht II/2, S. 220; Wendehorst, in: Bamberger/Roth, $ 812 BGB Rdnr. 49, m.w.N.; auf den 
Willen des Leistenden stellt hingegen etwa Flume, JZ 1962, 281, ab. Näher hierzu im Überblick 
Medicus/ Petersen, Bürgerliches Recht, Rdnrn. 687 ff., Larenz/ Canaris, Schuldrecht 11/2, S. 218 ff., 
je m.w.N. 

1025 So auch Diederichsen, Vergütung ärztlicher Leistungen, S. 42. 

1026 Vgl. wiederum Diederichsen, Vergütung ärztlicher Leistungen, S. 40. Klargestellt sei, dass sich die 
erörterte Problematik nicht stellt, wenn eindeutig auf den Vertragsschluss mit dem Wahlarzt im 
Rahmen der Wahlleistungsvereinbarung hingewiesen wird. 

1027 Liegt daher mangels wirksamer Stellvertretung kein wirksamer Arztzusatzvertrag vor, kann der 
Wahlarzt die Vergütung mangels Leistung auch nicht über $ 812 I 1 Alt. 1 BGB vom Patienten 
verlangen. Ansprüche des Arztes aus der Nichtleistungskondiktion scheitern dann am Vorrang 
der Leistungsbeziehung Krankenhausträger-Patient; krit. zu dieser Terminologie 
Staudinger/ S. Lorenz, BGB, $ 812 Rdnr. 64. 
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aus diesen privatrechtsdogmatischen Erwägungen heraus keine Vergütungspflicht 
gegenüber dem Wahlarzt. Der Rechtsunsicherheit ist Tür und Tor geöffnet. 


Il. Der Arztzusatzvertrag als liquidationsrechtliche Konstruktion 


1. Die wahlärztliche Leistung als nichtselbstständige Tätigkeit 


Diese Ausführungen zum Leistungsbegriff leiten über zu den beiden entscheiden- 
den Fragen innerhalb der privatrechtsdogmatischen Integration des ärztlichen 
Gebührenrechts: Inwieweit ist zum einen überhaupt die liquidationsrechtliche 
Konstruktion des Arztzusatzvertrages mit dem privatrechtlichen System vereinbar 
und zum zweiten mit einem gegenüber der Wahlleistungsvereinbarung eigenem, 
weil zusätzlichen Leistungsinhalt verbunden? Anhand des arztrechtlichen Systems 
können und sollen bestehende Systembrüche offenbart werden.!%® Für die Be- 
antwortung erweist sich eingangs die nähere Betrachtung einer Problematik als 
hilfreich, die sich in erster Linie im Sozial- und Steuerrecht stellt: Die Rede ist von 
der wahlärztlichen Leistung als Ergebnis einer selbstständigen oder nichtselbst- 
ständigen Tätigkeit. So wird im Sozialrecht die Frage aufgeworfen, inwiefern eine 
innerhalb eines abhängigen Beschäftigungsverhältnisses ausgeübte selbstständige 
Tätigkeit ein sozialversicherungspflichtiges Arbeitsentgelt ist. Im Steuerrecht fin- 
det sich eine ähnliche Fragestellung auf dem Problemfeld wieder, ob der Arbeit- 
geber auch für die wahlärztlichen Leistungen eine Lohnsteuer einbehalten muss. 
Dies wäre allein dann der Fall, wenn es sich bei der wahlärztlichen Leistung um 
eine nichtselbständige Tätigkeit gemäß $ 19 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG handelte. Für 
beide Problemkreise ist es demnach von beträchtlicher Relevanz, ob der liquidati- 
onsberechtigte Arzt eine selbstständige Tätigkeit ausübt. Nun kann diese Streitfra- 
ge auch für das im vorliegenden Rahmen näher beleuchtete Privatliquidationsrecht 
fruchtbar gemacht werden: Erachtete man in dem vom Krankenhausträger einge- 
räumten Liquidationsrecht einen Teil der Arbeitsvergütung, würde diese Annahme 
Zweifel am vorherrschenden privatliquidationsrechtlichen Leitbild des totalen 
Krankenhausaufnahmevertrages mit Arztzusatzvertrag sähen. Stellte die wahlärzt- 
liche Behandlung bereits eine arbeitsvertragliche Leistungspflicht dar, müsste sich 
der Patient aufgrund des dann bestehenden Weisungsrechts nicht eine Leistung 
„hinzukanfen“, die der Krankenhausträger ohnehin schon schuldet. Der Arztzu- 
satzvertrag wäre als bloße Konstruktion ohne gewinnbringenden Leistungsinhalt 
entlarvt. 

Der BFH hat in einer grundlegenden Entscheidung aus dem Jahr 2005 zu- 
nächst festgehalten, dass ein Chefarzt wahlärztliche Leistungen selbstständig oder 


1028 Vgl. zu dieser Funktion des juristischen Systems K/öhn, Abfindungsansprüche, S. 2 f. 
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unselbstständig erbringen kann.102? Die Abgrenzung erfolgt dabei nach dem Ge- 
samtbild der Verhältnisse, insbesondere danach, ob wahlärztliche Leistungen in- 
nerhalb oder außerhalb des Arbeitsverhältnisses erbracht werden.!030 Prima vista 
erscheint es dabei aufgrund der herausragenden Position des leitenden Kranken- 
hausarztes als zweifelhaft, diesen als Arbeitnehmer zu qualifizieren. So versteht 
man unter einem Arbeitnehmer denjenigen, der basierend auf einem privatrechtli- 
chen Vertrag im Dienste eines anderen zur fremdbestimmten Arbeit in persönli- 
cher Abhängigkeit verpflichtet ist.!%! Das Vorliegen einer fremdbestimmten Ar- 
beit könnte vor dem berufsrechtlichen Hintergrund des Arztberufs als freien Be- 
ruf, $ 1 Abs. 2 BÄO, und der damit einhergehenden Weisungsfreiheit gegenüber 
Nichtärzten gemäß $ 2 Abs. 4 MBO als fraglich erscheinen. Allerdings geht $ 23 
MBO gleichzeitig von der Möglichkeit einer fremdbestimmten ärztlichen Tätigkeit 
im Rahmen eines Beschäftigungsverhältnisses aus.1032 Ferner ist eine Heteronomie 
des leitenden Krankenhausarztes im Lichte des umfassenden Weisungsrechts des 
Krankenhausträgers in nichtärztlichen Angelegenheiten gegenständlich. So kön- 
nen etwa die Zusammenarbeit zwischen ärztlichem und nichtärztlichem Personal, 
die Erstellung von Urlaubs- und Vertretungsplänen oder auch die Inanspruch- 
nahme von Laboreinrichtungen hierarchisch vorgegeben werden. Der Kranken- 
hausträger nimmt demnach - dies kann als Zwischenbilanz notiert werden — einen 
umfassenden Einfluss auf die Tätigkeit des Chefarztes.1%3 Gleichwohl ließe sich 
dagegen ins Argumentationsfeld führen, dass der Chefarzt mit dem vom Kran- 
kenhausträger eingeräumten Liquidationsrecht ein Stück der ursprünglichen Frei- 
heit zurückerhält. Dies ist jedoch nicht der Fall. Das Liquidationsrecht ist nach der 
ständigen höchstrichterlichen Rechtsprechung ein (variabler) Bestandteil der ar- 
beitsvertraglichen Vergütung. !®* Es ergibt sich nicht etwa als Ausfluss der Freiheit 
des Arztberufs, sondern aus heteronomen Umständen. 


1029 BFH, NZA-RR 2006, 368, m.w.N.; bestätigt durch BFH, BeckRS 2009, 25015559; näher zu der 
steuerrechtlichen Einordnung der Liquidationseinnahmen von Chefärzten Refig, KH 2006, 226; 
Hagen/ Luche, MedR 2006, 715 ff., m.w.N. 

1030 BFH, NZA-RR 2006, 368; jüngst auch FG Münster, Urt. v. 07.06.2011 - 1 K 3800/09 L, Juris, 
Rdnr. 32; Hagen/ Luche, MedR 2006, 715 (716 f). 

1031 Stellvertretend BAGE 80, 256 = NZA 1996, 33 (34); im (krit) Überblick ferner Richardi, in: 
Münchener Handbuch zum Arbeitsrecht, $ 16 Rdnrn 12 ff., je m.w.N. 

1032 Hierzu näher Scho/z, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 23 MBO Rdnr. 1. Zunehmend arbeiten die 
angestellten Ärzte nicht nur in Krankenhäusern, sondern auch in gesellschaftsrechtlich organi- 
sierten ambulanten Arztpraxen, hierzu Razzel, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 705 BGB Rdnrn. 1 
ff., m.w.N. 

1033 FG Münster, Urt. v. 07.06.2011 - 1 K 3800/09 L, Juris, Rdnrn. 72 ff.; Wern, Arbeitsrechtliche 
Stellung des leitenden Krankenhausarztes, S. 10 f., m.w.N. 

1034 BGHZ 7, 1 (13) = BeckRS 1952, 30397717; NJW 1998, 2745 (2746); BAGE 11, 225 = NJW 
1961, 2085 (2086); BSGE 32, 38 = NJW 1971, 1103; so zuletzt auch FG Münster, Urt. v. 
07.06.2011 - 1 K 3800/09 L, Juris, Rdnrn. 66 ff.; ferner aus dem Schrifttum Leiley/Sabin, MedR 
2004, 359 (360); Richardi, in: Münchener Handbuch zum Arbeitsrecht, $ 339 Rdnr. 36; v. Har- 
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Der BFH stellt bei seiner Einordnung der chefärztlichen Tätigkeit ferner auf die 
Existenz eines eigenen Unternehmerrisikos ab.!%5 Entscheidend ist hierbei vor 
allem die Möglichkeit des leitenden Krankenhausarztes, den Umfang der wahlärzt- 
lichen Leistung selbst zu bestimmen.!%° Aber auch eine solche Möglichkeit wird 
dem leitenden Arzt verwehrt: Wie der Begriff Arztzwsatzvertrag schon zum Aus- 
druck bringt, kann dieser Vertrag nur zuzöglich zum bestehenden Krankenhausver- 
trag geschlossen werden.!0” Der Abschluss des Arztzusatzvertrages hängt damit 
vom Abschluss einer Wahlleistungsvereinbarung Krankenhausträger/Patient 
ab.1038 Wie schon die Ausführungen zum Schriftformerfordernis gezeigt haben, 
stehen Wahlleistungsvereinbarung und Arztzusatzvertrag daher in einem akzessori- 
schen Verhaltnis zaeinander.!®® Da die wahlärztliche Behandlung überdies ein Be- 
standteil der arbeitsvertraglichen Leistungspflicht darstellt, kann der Wahlarzt 
nicht über den Umfang der wahlärztlichen Leistungen disponieren.!%* Zudem ist 
basierend auf der im Regelfall bestehenden Krankenversicherung des Patienten 
das Risiko eines Forderungsausfalls grundsätzlich nicht gegeben.!%*! Es kann ab- 
schließend bilanziert werden: Das unternehmerische Risiko ist bei der wahlärztli- 
chen Behandlung im Regelfall verschwindend gering. Entscheidend für die Frage 
nach der selbstständigen oder nichtselbstständigen wahlärztlichen Leistung ist 
nicht die vertragliche Gestaltung der wahlärztlichen Behandlung; vielmehr ist die 
Erbringung der Behandlung als arbeitsvertragliche Leistung ausschlaggebend. 1042 
Die ärztliche Leistung, die im Rahmen eines Arztzusatzvertrages erbracht wird, ist 
der Bestandteil einer nichtselbstständigen Tätigkeit. Prägnant hat diese conclusio 
das Finanzgericht Münster wie folgt beschrieben: „Selbst wenn man davon ausginge, dass 
bier durch den Zusatzvertrag |...] besondere Dienstleistungen in Rechnung gestellt würden |... 
fußen alle diese Dienstleistungen in erster Linie und in prägender Weise auf dem |...) Arbeits- 
verhältnis “1043 


bou/ Scharpf, NZA 2008, 333 (334); Wern, Arbeitsrechtliche Stellung des leitenden Krankenhaus- 
arztes, S. 12, m.w.N. 

1035 BFH, NZA-RR 2006, 368 (369); ferner FG Münster, Urt. v. 07.06.2011 - 1 K 3800/09 L, Juris, 
Rdnrn. 79 ff. 

1036 BFH, NZA-RR 2006, 368 (369). 

1037 Kutlu, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 17 KHEntgG Rdnr. 12. 

1038 Dabei ist der Bestand des Krankenhausvertrages vice versa nicht von der Wirksamkeit des Arzt- 
zusatzvertrages abhängig, vgl. Parz, in: Uleer/Miebach/ Part, Abrechnung von Arzt- und Kran- 
kenhausleistungen, A Rdnr. 28. 

1039 Kurhla, NJW 2000, 841 (846). 

1040 BFH, NZA-RR 2006, 368 (369). 

1041 BFH, NZA-RR 2006, 368 (369); krit. zu diesem Argument FG München, Urt. v. 24.04.2008 - 15 
K 1124/08, Juris, Rdnr. 35. 

1042 FG München, Urt. v. 24.04.2008 - Az.: 15 K 1124/08, Juris, Rdnr. 32. 

1043 FG Münster, Urt. v. 07.06.2011 - 1 K 3800/09 L, Juris, Rdnr. 71. 
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2. Der Arztzusatzwertrag als richterrechtlicher Paternalismus 


a. Ausnahme vom privatrechtlichen Relativitätsprinzip 


Nach der beschriebenen Rechtsprechung des BGH und des BFH bzw. der übrigen 
Finanzgerichte ist die wahlärztliche Behandlung ein Bestandteil der arbeitsvertrag- 
lichen Leistungspflicht; der Rechtsgrund der wahlärztlichen Vergütung liegt im 
Arbeitsvertrag.!%** Daher erscheint es bedenklich, wenn für die Begründung des 
Arztzusatzvertrages auf die Erlangung eines originären Liquidationsrechts des 
Arztes hingewiesen wird.!0#5 Es wohnt den Ausführungen des BGH eine Diskre- 
panz inne, wenn er den Sinn und Zweck des Arztzusatzvertrages darin erblickt, 
dass der liquidationsberechtigte Arzt auch aus originär eigenem Recht einen Ver- 
gütungsanspruch gegen den Patienten geltend machen kann.!% Wie schon in 
dieser Arbeit dargelegt wurde,!%# kann eine Leistungspflicht nicht in zwei ver- 
schiedenen Schuldverhältnissen synallagmatische Wirkungen entfalten. Ohnehin 
wird ein Vertrag grundsätzlich frei von gesetzlichen bzw. richterrechtlichen Vor- 
gaben geschlossen, mithin allein durch privatautonomes Handeln. Im Rahmen der 
verfassungsrechtlich garantierten Vertragsfreiheit obliegt es den einzelnen Privat- 
rechtssubjekten einen Vertrag entweder zu schließen oder eben negativ auch nicht 
zu schließen. Dies folgt schon aus dem privatrechtlichen Relativitätsprinzip. Nun 
wurde bereits angedeutet,!% dass der Arztzusatzvertrag eine begründungsbedürf- 
tige Ausnahme von diesem Rechtsprinzip darstellt. Der BGH bedient sich für die 
Konstruktion des Arztzusatzvertrages einer Auslegungsform, die auf die hetero- 
nome Korrektur eines privatautonomen Vertragsschlusses ausgelegt ist: der ergän- 
zenden bzw. interessengerechten Auslegung. Sie ist im Lichte der Vertragsfreiheit 
problematisch, weil sie nicht nur zu einer Vertragsergänzung oder einer Vertrags- 
korrektur führen kann;!%® unter Umständen — dies beweist der Artzusatzvertrag — 
kann diese Auslegung auch vertragsbegründend wirken. Der auslegende Richter ist 
jedoch nicht befugt, über die interessengerechte Auslegung ein gerechtes Ergebnis im 
Namen eines hypothetischen Parteiwillens herbeizuführen. !050 Die mit der Privat- 
autonomie verbundene Selbstverantwortung heißt auch, etwas objektiv Unver- 
nünftiges oder Unvollkommenes regeln zu können. Eine gerichtliche Auslegung, 


1044 Kutlu, AGB-Konttolle, S. 101, m.w.N. 

1045 BGHZ 138, 91 = NJW 1998, 1778 (1779); Diederichsen, Vergütung ärztlicher Leistungen, S. 87; 
Kuhla, NJW 2000, 841. 

1046 BGHZ 138, 91 = NJW 1998, 1778 (1779). 

1047 4 BI3 bcc. 

1048 63 A TI. 

1049 Hierzu näher Larenz, Methodenlehre, S. 300 f.; ders./Wolf, Allgemeiner Teil, $ 28 Rdnrn. 43 f.; 
§ 33 Rdnrn. 9 ff.; Neuner, in: FS Canaris, S. 901 ff.; Wiedemann, in: FS Canaris, S. 1281 ff., je 
m.w.N.; rechtsvergleichend ferner Ranieri, Europäisches Obligationenrecht, S. 42, ebenfalls 
m.w.N. 

1050 Vgl. auch BGHZ 161, 91 = NJW 2005, 359 (361); Flume, Allgemeiner Teil, S. 317; Kling, Sprach- 
risiken, S. 377, m.w.N. 
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die dies außer Acht lässt, handelt im Namen des Rechtspaternalismus. Diese 
Grenze zwischen zulässiger, ja notwendiger ergänzender bzw. interessengerechter 
Auslegung und unzulässiger, weil die Autonomie des Einzelnen zu stark ein- 
schränkender Auslegung muss für den Einzelfall ermittelt werden. Als dogmatisch 
zuverlässiges Hilfsmittel bietet sich hierbei das Übermaßverbot, der Verhältnis- 
mäßigkeitsgrundsatz an.!05! Die ergänzende bzw. interessengrechte Vertragsausle- 
gung als heteronomes, weil richterrechtliches Element unterliegt dabei gemäß Art. 
1 Abs. 3 GG der vollen Grundrechtsbindung.'!®2 Es gilt als zu konkretisierender 
Ausgangspunkt: „so viel Autonomie wie möglich, so viel Heteronomie wie nötig“ 1053 Die 
interessengerechte Auslegung und der dadurch hervorgerufene Artzusatzvertrag 
ist damit nur insoweit mit dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz vereinbar, wie nicht 
eine unverhältnismäßige Belastung für eine Vertragspartei einhergeht.!05* Der 
Verhältnismäßigkeitsgrundsatz ist dabei im Ergebnis eine Ausprägung des beweg- 
lichen privatrechtlichen bzw. arztrechtlichen Grenzsystems.!%5 In diesem Zu- 
sammenhang muss in Erinnerung gerufen werden, dass beim Abschluss des Arzt- 
zusatzvertrages oftmals kein Handeln im Namen des Vertretenen (Wahlarztes) 
erfolgt. Gleichwohl dient auch das Offenheitsprinzip des Stellvertretungstechts 
dem Schutz der (negativen) Vertragsfreiheit,!05° sodass auch dieses Grenzprinzip 
entscheidend zu beachten ist. Vor diesem privatrechtsdogmatischen Hintergrund 
bedarf es einer eingehenden Prüfung, ob der Arztzusatzvertrag diesen Anforde- 
rungen gerecht wird. 


b. Rechtfertigung 


Laut BGH ist im Lichte der beiderseitigen Interessenslage der totale Kranken- 
hausaufnahmevertrag mit Arztzusatzvertrag der Regelfall bei der Inanspruchnah- 
me ärztlicher Wahlleistungen.'!%” Der Patient, der ärztliche Wahlleistungen in An- 


1051 Vgl. nur BVerfGE 60, 329 = NJW 1982, 2365 (2366), bezüglich der Genehmigungspflicht durch 
das Familiengericht bei privatautonomen Abreden; ferner Spickhoff, AcP 208 (2008), 345 (354); 
Riesenhuber, System und Prinzipien, S. 242; Manssen, Privatrechtsgestaltung, S. 153; Henrich, For- 
male Freiheit, S. 100; ferner Fikentscher/ Heinemann, Schuldrecht, S. 70, bezüglich des „sozialen 
Mietrecht“; näher zu der „Sozialpflichtigkeit der Privatautonomie“ Canaris, Grundrechte und Privat- 
recht, S. 60 f. 

1052 Canaris, AcP 184 (1984), 201 (216). 

1053 So Spickhoff, AcP 208 (2008), 345 (355), zu der Antinomie von Autonomie und Heteronomie im 
Alter. 

1054 Canaris, AcP 184 (1984), 201 (216). 

1055 Vgl. auch Bydlinski, System und Prinzipien, S. 231; Stärner, Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, 
S. 349; Timmann, Patentrecht im Lichte von Art. 14 GG, S. 137; Möstl, Staatliche Garantie, 
S. 237. 

1056 Stellvertretend Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil, $ 46 Rdnr. 19; S. Lorenz, JuS 2010, 382. 

1057 BGHZ 95, 63 = NJW 1985, 2189 (2190); BGHZ 121, 107 = NJW 1993, 779; BGHZ 138, 91 = 
1998, 1778 (1779); NJW-RR 2006, 811 (812); BGHZ 172, 190 = NJW-RR 2007, 1122; zu dieser 
Vertragsform näher Spickhofl, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 611 BGB Rdnr. 15, m.w.N. 
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spruch nehme, habe regelmäßig das Interesse, die persönliche Zuwendung und die 
besondere fachliche Qualifikation und Erfahrung des liquidationsberechtigten 
Arztes hinzuzukaufen.!®8® Gleichwohl möchte er den Krankenhausträger nicht aus 
der Pflicht entlassen, ihm ebenfalls die ärztliche Leistung zu schulden.!05° Zudem 
hafteten in diesem Fall sowohl der Krankenhausträger als auch der Wahlarzt ver- 
traglich für etwaige Behandlungsfehler, ohne dass der Patient eine über die Ent- 
geltabrede mit dem Krankenhausträger hinausgehende (weitere) Vergütung schul- 
dete.1060 


aa. Haftungsinklusivität 


Die vom BGH vorgetragene Interessenslage des Patienten fußt demzufolge auf 
den Säulen der Handlungsexklusivität bzw. der Haftungsinklusivität. Die Haf- 
tungsinklusivität ist jedoch deswegen ein schwaches Argument, weil sich der Pati- 
ent im Haftungsfall regelmäßig an den solventeren Krankenhausträger wenden 
wird. So verwundert es nicht, dass europaweit eine Konzentrierung der Schadens- 
regulierung beim Krankenhausträger stattfindet.!%! Für den diesbezüglichen Pati- 
entenschutz ist ein Arztzusatzvertrag damit nicht erforderlich. Mögen auch die 
einzelnen Ärzte gemäß $ 21 MBO standesrechtlich zu einer hinreichenden Haft- 
pflichtversicherung verpflichtet sein; es klaffen diesbezüglich offene Probleme: 
Die Befugnis zur Ausübung des ärztlichen Berufs ist zum einen keineswegs an den 
Nachweis einer hinreichenden Haftpflichtversicherung geknüpft.!0% Hinzutritt, 
dass die Haftpflichtversicherung unter Umständen die Deckung des Schadens 
verweigert, etwa im Fall des Versicherungswechsels oder der Unwirksamkeit des 
Versicherungsvertrages.!%% Endlich ist schon im Dienste der Vertrauensbeziehung 
Arzt/Patient eine Haftung des Krankenhausträgers gegenüber der persönlichen 
Haftung des handelnden Arztes vorzuziehen.!0% Die Haftungsinklusivität des 
Arztes bildet danach im Ergebnis keine begehbare Grundlage für die interessens- 
basierte Konstruktion des Arztzusatzvertrages 


1058 BGHZ 138, 91 = NJW 1998, 1778 (1779). 

1059 BGHZ 138, 91 = NJW 1998, 1778 (1779). 

1060 BGHZ 138, 91 = NJW 1998, 1778 (1779). 

1061 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 141, m.w.N. 

1062 ‚Scholz, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 21 MBO Rdnr. 2; krit. hierzu Techner/ Schröder, MedR 2005, 
127; Rieger, MedR 2009, 694. Gleichwohl muss beachtet werden, dass die einzelnen angestellten 
Ärzte regelmäßig über die Haftpflichtversicherungen der Krankenhäuser mitversichert sein wer- 
den, vgl. Scholz, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 21 MBO Rdnr. 6. 

1063 Spzckhoff, VersR 1998, 1189 (1197). 

1064 Instruktiv zu den Auswirkungen der Arzthaftung auf das Verhältnis Arzt/Patient Katzenmeier, 
Arzthaftung, S. 5 ff. , m.w.N. 
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bb. Handlungsexklusivität 


Bei der Frage der Handlungsexklusivität kann auf die soeben beschriebene Syste- 
matik des Vergütungsrechts verwiesen werden. Bereits der totale Krankenhaus- 
aufnahmevertrag mit dem Patienten (einheitlicher Wahlbehandlungsvertrag) hat 
die Wahlleistung Arz/ zum Leistungsinhalt. Danach schuldet der Krankenhausträ- 
ger die Behandlung durch bestimmte leitende oder besonders fachlich qualifizierte 
Ärzte, auch ohne dass im Einzelfall eine medizinische Notwendigkeit besteht. 1065 
Die Wahlleistung Arz7 erstreckt sich nach der beschriebenen Wahlarztkette gemäß 
$ 17 Abs. 3 S. 1 KHEntgG auf alle an der Behandlung beteiligten Ärzte. Es wird 
erkennbar, dass sich auch ohne einen gesonderten Zusatzvertrag der Privatpatient 
mit dem einheitlichen Wahlbehandlungsvertrag die besondere Qualifikation oder 
Erfahrung bestimmter Ärzte hinzukauft. 

In diesem Zusammenhang ist überdies einmal mehr die Entwicklung der mo- 
dernen, arbeitsteiligen Medizin zu beachten. Der Patient wird mit der Konstrukti- 
on des Arztzusatzvertrages in der Illusion gehalten, ihm würde der Vertrags- 
schuldner, der liquidationsberechtigte Arzt, exklusiv zu Seite stehen. Genau dies 
entspricht freilich nicht der Realität. Die arbeitsteilige Medizin hat zur Folge, dass 
der liquidationsberechtigte Arzt aus den genannten Gründen die ärztlichen Leis- 
tungen delegieren bzw. substituieren muss. Des Weiteren ist aus verwaltungstech- 
nischen oder -politischen Gründen pro Fachgebiet nur je ein liquidationsberech- 
tigter Leiter berufen.!06° Als Antwort auf diese Entwicklung könnte man zwar die 
Anzahl der liquidationsberechtigten Ärzte erhöhen; dies wäre jedoch unter dem 
Aspekt der notwendig damit einhergehenden Übernahme von ärztlichen Leitungs- 
funktionen problematisch.!%” Die einfachste und dogmatisch überzeugendste 
Erwiderung liegt jedoch in dem Abschluss eines einheitlichen Wahlbehandlungs- 
vertrages. Auf diese Weise hält das Vergütungsrecht mit der arbeitsteiligen Medi- 
zin Schritt. Dem Patienten als Wahlleistungsgläubiger wird vor Augen geführt, 
dass nicht exklusiv eine bestimmte Person für ihn wahlärztlich tätig wird. Gleich- 
wohl kann er sich über die Wahlleistungsvereinbarung mit dem Krankenhausträ- 
ger die Wahlleistung Arz7 hinzukaufen. In diesem Fall ist ihm aber bewusst, dass 
sich der Krankenhausträger seiner liquidationsberechtigten Ärzte zur Erfüllung 
bedienen wird. Das Phänomen der Arbeitsteilung wird dem Patienten klarer vor 
Augen geführt.!%8 Es kann damit festgehalten werden, dass es weder im Sinne der 
Handlungsexklusivität noch der Haftungsinklusivität einer Konstruktion des Arzt- 
zusatzvettrages bedarf. 


1065 Kutln, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 17 KHEntgG Rdnr. 11; Quaas, in: Quaas/Zuck, Medizin- 
recht, S. 50, je m.w.N. 

1066 Spzckhoff, Aktuelle Rechtsfragen, S. 44. 

1067 Spzckhoff, Aktuelle Rechtsfragen, S. 44. 

1068 So auch Spickhoff, Aktuelle Rechtsfragen, S. 45 f. 
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cc. Vertrauensbeziehung 


Eine valide Konstruktionsbegründung liegt schließlich auch nicht darin, dass mit 
dem Arztzusatzvertrag eine Personalisierung der Arzt-Patienten-Beziehung er- 
folgt.106 Der Gesetzgeber hat mit $ 311 Abs. 3 BGB eine gesetzliche Ausnahme 
zum Relativitätsgebot für den Fall einer besonderen Vertrauensbeziehung geschaf- 
fen.1070 Der sachliche Grund für die Ausnahme vom Relativitätsgebot liegt demzu- 
folge im persönlichen Vertrauen gegenüber dem Dritten. Der Arztzusatzvertrag 
hilft der geschilderten Problematik freilich nur dann ab, wenn auch ein Liquidati- 
onsrecht des Vertrauensarztes besteht. So bezieht sich die Wahlleistungsvereinba- 
rung nach $ 17 Abs. 3 S. 1 KHEntgG zwar auf alle liquidationsberechtigten Ärzte. 
Im Einzelfall kann es dem Patienten aber aufgrund eines existierenden Vertrau- 
ensverhältnisses auf eine ganz bestimmte ärztliche Person ankommen, unabhängig 
von dessen Liquidationsberechtigung. Es wird eher sogar der Regelfall sein, dass 
die Vertrauensperson keine Liquidationsberechtigung vorweisen kann. Für diesen 
Fall ist der Arztzusatzvertrag jedoch ohne Wert, kann dieser doch nur mit einem 
liquidationsberechtigten Arzt geschlossen werden.!0”! Ferner wird vielfach mit 
Recht vorgebracht, dass die persönliche Zuwendung im Rahmen von Vertrauens- 
verhältnissen keiner vertraglichen Grundlage bedarf.!072 Es kann demnach festge- 
halten werden: Wenn der Gesetzgeber insbesondere mit $ 311 Abs. 3 BGB das 
besondere Vertrauensverhältnis als sachlichen Grund für die Durchbrechung des 
Relativitätsgebots nennt, muss dies grundsätzlich erst Recht für das Behandlungs- 
verhältnis Arzt-Patient gelten, für das das gegenseitige Vertrauen gleichsam die 
„Geschäftsgrundlage“ bildet.!03 Es bedarf für den Vertrauensschutz des Patienten 
jedoch keiner Konstruktion des Arztzusatzvertrages. 

Eine sachliche Begründung für den mit der interessengerechten Auslegung 
verbundenen Eingriff in die (negative) Vertragsfreiheit liegt damit nicht vor. Die 
Konstruktion des Arztzusatzvertrages verstößt damit gegen das Verhältnismäßig- 
keitsgebot und somit gegen die Vorgaben des beweglichen Grenzsystems, indem 
sie pauschal und ohne sachlichen Grund in die (negative) Vertragsfreiheit der 
Parteien eingreift. Der Arztzusatzvertrag überschreitet mit diesem Weg die Gren- 
ze der zulässigen Materialisierung und ist Ausdruck eines richterrechtlichen Pater- 
nalismus. 


1069 Zu dieser Argumentationsfigur bei der privatrechtsdogmatischen Qualifikation des Behand- 
lungsvertrages § 4 B I 1 c cc. 

1070 M. Hassemer, Heteronomie, S. 49 ff. Diesbezüglich schon § 3 A I 2 b bb (2). 

1071 Vgl. Kutlu, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 17 KHEntgG Rdnr. 12. 

1072 Kutlu, AGB-Konttolle, S. 97, m.w.N. 

1073 Vgl. § 4 B IV. 
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3. Das Lignidationsrecht des Krankenhausträgers 


In diesem Lichte nimmt es nicht wunder, dass die DKG den Krankenhäusern 
empfiehlt, das Liquidationsrecht bei wahlärztlichen Leistungen nur noch selbst 
auszuüben und den leitenden Krankenhausärzten als Kompensation eine Mitar- 
beitervergütung zu gewähren. !0”* Dabei wurde aus Teilen der arztrechtlichen Lite- 
ratur die Zulässigkeit dieser Regelung hinterfragt.!075 Dagegen wird in erster Linie 
§ 17 Abs. 3 S. 1 KHEntgG angeführt, aus dem zu schließen sei, dass wahlärztliche 
Leistungen nicht vereinbart werden dürften, wenn sie von nichtliquidationsbe- 
rechtigten Ärzten erbracht würden; a fortiori seien sie dann nicht vom Kranken- 
hausträger liquidierbar.!%76 Ohne in diesem Rahmen auf alle in das Feld geführten 
Argumente eingehen zu können, !077 lässt sich die Streitfrage anhand der allgemei- 
nen Systematik des Privatrechts und speziell des Privatliquidationsrechts beant- 
worten. 

Die Wahlleistungsvereinbarung im Sinne von $ 17 Abs. 1 S. 1 KHEntgG wird 
zwischen Patient und Krankenhausträger geschlossen. Der Schuldner der wahl- 
ärztlichen Leistung als Krankenhausleistung im Sinne von $ 1 Abs. 1 KHEntgG 
ist gemäß $ 2 Abs. 1 S. 1 KHEntgG damit der Krankenhausträger. Vice versa ist 
der Krankenhausträger damit auch Gläubiger des synallagmatischen Vergütungs- 
anspruchs. Schon aus dem Grundsatz der Relativität der Schuldverhältnisse folgt, 
dass im Ausgangspunkt der Gläubiger und nicht etwa ein Dritter den (Vergü- 
tungs-) Anspruch liquidieren darf.1078 Da das Liquidationsrecht im Ausgangspunkt 
beim Krankenhausträger liegt,’ kommt diesem auch die Liquidationshoheit als 
Ausfluss der privatrechtlichen Dispositionsfreiheit zu. Allein der ursprüngliche 
Gläubiger entscheidet, ob und wenn ja, wer, den bestehenden Anspruch geltend 
macht. Erkennt man die Liquidationshoheit des Krankenhausträgers an, kann man 
nach diesem grundlegenden Prinzip des Privatrechts nicht zu dem Ergebnis ge- 
langen, dass dem Krankenhausträger ein Liquidationsrecht verwehrt bleibt.!080 
Dies hat das BAG in einer Entscheidung aus dem Jahr 2003 klargestellt: Ist der 
Krankenhausträger der Gläubiger der Vergütungsforderung, so ist es mit dieser 
Rechtsposition unvereinbar, dem Wahlarzt ein abgespaltenes Forderungsrecht 
zuzusprechen.'!08! Gleichwohl wird dem Arzt daneben auch ein eigenes Liquidati- 


1074 Vgl, Ärzteblatt 2007, A 2831. 

1075 Vgl. zum Streitstand den Überblick bei Kuzu, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 17 KHEntgG Rdnr. 
13. 

1076 Vgl. dazu Clausen, in: FS Medizinrecht, S. 17 (19). 

1077 Vgl. hierzu eingehend zuletzt Bender/ Heppekansen, VersR 2011, 327. 

1078 Vol, Palandt/ Grüneberg, BGB, Vorb. zu $ 328 BGB Rdhnr. 1. 

1079 BGHZ 95, 63 = NJW 1985, 2189 (2190); Spickhof, Aktuelle Rechtsfragen, S. 10; Pat, in: 
Uleer/Miebach/Patt, Abrechnung von Arzt- und Krankenhausleistungen, $ 17 KHEntgG Rdnr. 
77. 

1080 So aber C/ausen, MedR 2009, 655 ff. 

1081 BAG, MedR 2003, 689 (691). 
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onsrecht zugestanden. Dieses wird aber vom BGH aus dem Arztzusatzvertrag 
hergeleitet.!82 Indes spricht $ 17 Abs. 3 S. 1 KHEntgG davon, dass die einzelnen 
Ärzte zu einer gesonderten Berechnung ihrer Leistungen „berechtigf‘ sein müssen. 
Die Berechtigung kann freilich nicht in dem Arztzusatzvertrag gesehen werden, da 
dann der Arztzusatzvertrag denknotwendigerweise vor der Wahlleistungsvereinba- 
rung geschlossen werden müsste.!%3 Dies ist jedoch — wie dargestellt — aufgrund 
der engen Verknüpfung von Wahleistungsvereinbarung und Arztzusatzvertrag 
über $ 139 BGB nicht möglich. Überdies hat sich in diesem Rahmen der Arztzu- 
satzvertrag für den Fall als nicht haltbar erweisen, dass er eine richterrechtliche 
Konstruktion im Wege der interessengerechten Auslegung darstellt. Deswegen 
ergibt sich im Ergebnis sowohl aus der vergütungsrechtlichen als auch aus der 
privatrechtlichen Systematik das alleinige Liquidationsrecht des Krankenhausträ- 
gers. Im Ausblick sollte daher folgendem Lösungsansatz gefolgt werden:1084 Die 
Aktivlegitimation für den wahlärztlichen Vergütungsanspruch liegt allein beim 
Krankenhausträger.!085 Dies brächte zum einen die notwendige Klarheit für den 
Patienten, da er a priori die Behandlung nicht mit einem bestimmten, liquidati- 
onsberechtigten Arzt verbindet. Zum anderen lässt sich nur dieser Lösungsweg 
mit dem Grenzprinzip des Relativitätsgebots in Einklang bringen. Diese Lösung 
müsste auch nicht zu einem Einnahmensrückgang der liquidationsberechtigten 
Ärzte führen. So könnten diese ohne weiteres prozentual an den wahlärztlichen 
Einnahmen des Krankenhausträgers beteiligt werden.!08° Das Liquidationsrecht 
des Krankenhausträgers ist zusammenfassend die systemkonforme Alternative 
zum systembrüchigen Arztzusatzvertrag. 


1082 Etwa BGHZ 138, 91 = NJW 1998, 1778 (1779). 

1083 So wiederum überzeugend Kutlu, AGB-Kontrolle, S. 102. 
1084 Hierzu näher Spickhoff, Aktuelle Rechtsfragen, S. 44 ff. 
1085 Spzckhoff, Aktuelle Rechtsfragen, S. 44. 

1086 Spzckhoff, Aktuelle Rechtsfragen, S. 45. 
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B. Vergütungsrechtliche Grenzen 


Nach dieser Systematisierung der vergütungsrechtlichen Dogmatik, soll nun an- 
hand des arztrechtlichen Systems untersucht werden, ob, und wenn ja, inwieweit, 
ärztliche Leistungen substituiert (vgl. I., U.) bzw. delegiert (vgl. III.) werden kön- 
nen, ohne dass der Vergütungsanspruch gefährdet wird. 


I. Vertretervereinbarungen (Substitutionsvereinbarungen) 


1. Zulässigkeit 


Vorab bedarf es hierfür zunächst einer vergütungsrechtlichen Differenzierung. So 
kann gemäß $ 4 Abs. 28.1 GOÄ der Arzt Gebühren nur für selbstständige ärztli- 
che Leistungen berechnen, die er (1) selbst erbracht hat oder (2) unter seiner Auf- 
sicht nach fachlicher Weisung erbracht wurden. Während die erste Fallgruppe der 
böchstbersönlichen Leistung zweifelsohne zu einem eigenen Vergütungsanspruch 
führt, wird dies vom Gesetzgeber auch für die zweite Alternative, die Delegation, 
zugebilligt.!08” Diese Möglichkeiten der gebührenrechtlichen Delegation bedürfen 
dabei keiner Vereinbarung zwischen Arzt und Patient.!088 Anders jedoch bei der 
dritten Fallgruppe, der über die Delegation hinausgehenden Vertretung, die eine 
vertragliche Vereinbarung zwischen Wahlarzt und Patient voraussetzt.!%9 Im 
Rahmen dieser Vertretervereinbarung tritt der Vertreter an die Stelle des vertrags- 
schließenden, liquidationsberechtigten Arztes; mithin übernimmt er entsprechend 
den privatrechtlichen Vorschriften bestimmte Leistungspflichten des Vertrete- 
nen.!%0 Die Vertretervereinbarung hat demnach nicht zur Folge, dass die Delega- 
tionsmöglichkeiten erweitert werden; eher wird die Person des Delegierenden 
ausgetauscht.!0%! Da es nicht um eine Vertretung bei der Abgabe einer Willenser- 
klärung,!®2 sondern vielmehr um eine Substitution einer ärztlichen Leistung 
geht, !0% sollte — in Abgrenzung von der Delegation ärztlicher Leistungen — termi- 
nologisch exakt von einer Substitutionsvereinbarung gesprochen werden. 


1087 Zu der Ausnahme gemäß $ 2 Abs. 3 S. 2 GOÄ näher § 5 B MI 2. 

1088 Spzckhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr. 7. 

1089 Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr. 12; Biermann) Ulsenheimer! Weißaner, MedR 
2000, 107 (110). 

1090 Spzckhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr. 12. 

1091 Kutlu, AGB-Konttrolle, S. 127. 

1092 Zu der unglücklichen Terminologie der Vertretervereinbarung wiederum Spickhofl, in: Spickhoff, 
Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr. 5. 

1093 Zu der Definition der Substitution § 1 B H 3 c. 
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Nun ist in der arztrechtlichen Literatur vereinzelt die Zulässigkeit einer solchen 
Substitutions- bzw. Vertretervereinbarung in Frage gestellt worden.'!%%* Bezweifelt 
wird zum einen, dass eine solche Abrede zu einer Liquidationsberechtigung für 
Leistungen führt, die der Patient ohnehin aus dem Vertrag mit dem Krankenhaus 
beanspruchen kann.!%5 Diese Argumentation überzeugt aber schon deswegen 
nicht, weil sie lautlos unterstellt, dass eine solche Vereinbarung ohne weiteres mit 
den allgemeinen privatrechtlichen Vorschriften vereinbar wäre. Sollte sich jedoch 
einmal die Leistung eines Vertreters nicht von den Regelleistungen des in Rede 
stehenden Krankenhauses unterscheiden, wäre die Vertretervereinbarung schon 
nach allgemein privatrechtlichen Grundsätzen nichtig. Ferner wird die Zuläs- 
sigkeit der Vertretervereinbarungen vor dem Hintergrund beargwöhnt, dass allein 
über $ 2 GOÄ die Möglichkeit bestünde, von den gebührenrechtlichen Vorschrif- 
ten abzuweichen; die GOÄ sei insoweit bindend.!09” Diese Argumentation ver- 
kennt indes die privatrechtsdogmatische Einkleidung des Gebührenrechts, oder 
genauer die systematische, synallagmatische Differenzierung des allgemeinen Ver- 
tragsrechts zwischen Leistungs- und Gegenleistungspflichten.!%8 So wird etwa 
durch $ 2 Abs. 2 S. 3 GOÄ nicht die Möglichkeit zur Delegation ärztlicher Leis- 
tungen versagt; vielmehr betrifft diese Vorschrift allein die Geltendmachung des 
für die persönliche Leistungserbringung (erhöhten) Honorars.!%9 Die Vertreter- 
vereinbarung legt damit den Leiszungspflichtenkatalog fest, bestimmt also den Um- 
fang der zu erbringenden Leistung des Arztes. Der Vergütungsanspruch betrifft 
hingegen die Gegenseite, die Gegenleistungspflicht des Patienten. Die GOÄ betrifft 
nun allein Vergütungsfragen und damit Fragen dieser letzteren Gegenleistungs- 
pflicht. Daher gilt: Die GOÄ kann einen Vergütungsanspruch dann nicht begrün- 
den, wenn dieser nach Vertragsrecht nicht besteht; umgekehrt kann die GOÄ 
Vertreterleistungen, die den vertragsrechtlichen Anforderungen nicht genügen, die 
Vergütung versagen bzw. von bestimmten Voraussetzungen abhängig machen, 
vgl. nur $ 4 Abs. 2 GOÄ.1100 Die Vertretervereinbarung hängt — übrigens genauso 
wie die Behandlung lege artis als weitere Hauptleistungspflicht —'!%! damit nur 


1094 Vornehmlich aus dem Lager der privaten Krankenversicherungen, vgl. etwa Miebach/ Patt, NIW 
2000, 3377 (3381). 

1095 Erneut Miebach/ Patt, NJW 2000, 3377 (3381). 

1096 Auf $ 134 BGB i.V.m. § 7 KHEntgG stellen ab Bender, MedR 2008, 336 (340); ders./ Heppekausen, 
VersR 2011 327 (330). Vgl. auch LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 28.07.2010 - L 9 KR 534/06, 
Juris, Rdnr. 28. Allgemein zum Charakter des KHEntgG als Verbotsgesetz gemäß $ 134 BGB 
Staudinger/Sack/ Seibl, BGB, $ 134 Rdnrn. 257; 271. Näher zur Grenze von Vertretervereinba- 
rungen sogleich § 5 B I 2. 

1097 Erneut Miebach/ Patt, NJW 2000, 3377 (3381). 

1098 Eingehend zum Synallagma im Rahmen cines Behandlungsvertrages § 4 B I 3 b cc. 

109 Taupitz, MedR 1996, 533 (537). 

1100 Kutlu, AGB-Konttrolle, S. 127 f., m.w.N. 

1101 Dazu Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. II Rdnr. 32. Zu den Auswirkungen 
eines Behandlungsfehlers auf den ärztlichen Vergütungsanspruch $ 6 A I 4. 
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über das Synallagma mit dem Vergütungsrecht zusammen. Diese privatrechts- 
dogmatische Unterscheidung macht deutlich, dass im Privatliquidationsrecht zwi- 
schen dem vertragsrechtlichen und dem gebührenrechtlichen Vertreter differen- 
ziert werden muss. Sofern etwa in $$ 4 Abs. 2 S. 3; 5 Abs. 5 GOÄ vom „ständigen 
ärztlichen Vertreter“ die Rede ist, wird damit gerade nicht der Vertreter im Sinne der 
beschriebenen Vertretervereinbarung, sondern vielmehr der gebührenrechtliche 
Vertreter terminologisch erfasst. Dieser kann — im Gegensatz zum vertragsrechtli- 
chen Vertreter — ohne Vereinbarung mit dem Patienten zur Erfüllung einer Leis- 
tungspflicht herangezogen werden.!!%? Die GOÄ verbleibt damit auf der Ebene 
der Gegenleistungspflichten, des Vergütungsanspruchs. Beachtenswert ist in die- 
sem Zusammenhang schließlich der kompetenzrechtliche Hintergrund der GOÄ. 
Gemäß $ 1 Abs. 1 GOÄ bestimmen sich die Vergütungen der beruflichen Leistun- 
gen der Ärzte nach dieser Verordnung. Die GOÄ findet wiederum ihre Rechts- 
grundlage in $ 11 BÄO,!10 die sich allein mit der Vergütungsfrage, dem zu ent- 
richtenden Entgelt, beschäftigt. Die GOÄ darf im Lichte einer gebotenen, restrik- 
tiven Auslegung kompetenztechtlich keine Aussagen über diesen Regelungsgehalt 
der Rechtsgrundlage hinaus treffen. Die Vertretervereinbarung trifft nach den 
vorstehenden Ausführungen allein eine Aussage über den Leistungskatalog, also 
die Leistungspflichten des Arztes. Nur über das Synallagmaschanier Leistungs- 
pflicht/ Gegenleistungspflicht wird durch die Vertretervereinbarung eine Vergü- 
tungsfrage berührt. Dies genügt für eine kompetenzrechtliche Befugnis gleichwohl 
nicht aus. Ansonsten könnten in der GOÄ etwa auch Fragen wie die Zulässigkeit 
einer bestimmten Therapiewahl geregelt werden.!!% Zusammenfassend gilt: Die 
GOÄ kann privatrechtsdogmatisch und kompetenzrechtlich nur Aussagen über 
die Vergütungsebene, nicht jedoch über den Leistungskatalog und damit die Ver- 
tretervereinbarungen treffen. Die Vertretervereinbarungen sind damit grundsätz- 
lich zulässig, wenn sie nicht nach dem allgemeinen Vertragsrecht als unwirksam zu 
qualifizieren sind. 


1102 Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr. 7; Biermann) Ulsenheimer/ Weißaner, MedR 
2000, 107 (110). Daran wird erneut der dargestellte privatrechtsdogmatische Unterschied zwi- 
schen Vertretervereinbarung und Vergütungsanspruch deutlich. 

1103 Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 1 GOÄ Rdnr. 2. Näher zu dem Regelungsbereich und 
dem kompetenzrechtlichen Hintergrund der BÄO Selling, in: Spickhoff, Medizinrecht, Vorb. 
zu $ 1 BAO Rdnrn. 1 ff., m.w.N. 

1104 Wenn in $ 1 Abs. 2 S. 1 GOÄ davon die Rede ist, dass der Arzt Vergütungen nur für Leistungen 
berechnen darf, die nach den Regeln der ärztlichen Kunst erforderlich sind, so wird - wie beim 
gebührenrechtlichen Vertreter - allein die Gegenleistungsebene berührt. 
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2. Grenzen des AGB-Rechts 


a. Der Behandlungsvertrag als besonderer Verbrauchervertrag 


Wurde vorstehend mit dem Vertragsrecht der Maßstab für die Grenzen der Ver- 
tretervereinbarungen herausgefiltert, bedarf dieser Gradmesser freilich einer weite- 
ren Verfeinerung. Als hilfreich erweist sich dabei das AGB-Recht: Bei den Kran- 
kenhausaufnahmebedingungen und dementsprechend insbesondere auch bei den 
Vertretervereinbarungen handelt es sich regelmäßig um AGB im Sinne von $ 305 
Abs. 1 S. 1 BGB.!105 Hierbei sollte man sich eingangs vor Augen halten, dass die 
Verwendung von AGB kein gebührenrechtliches Spezifikum ist: Innerhalb des 
Arztrechts findet sich eine solche Verwendung etwa auch im Bereich der Selbst- 
bestimmungsaufklärung, im Arzneimittelrecht beim Handel über Versand- bzw. 
Internetapotheken.!!%° Dem AGB-Recht kommt mithin im Medizinrecht eine 
eigenständige, ja prägende Bedeutung zu.!!” Diese herausgehobene Stellung in 
einem Bereich, der vielfach von Vertrauen und individueller Zuneigung geprägt 
ist, erscheint vor der Entstehungsgeschichte des AGB-Rechts als befremdlich. So 
ist jenes zunächst ein Produkt der Standardisierung von Vertragsbedingungen.!1% 
Insbesondere das Arzt-Patienten-Verhältnis ist jedoch keineswegs standardisiert; 
vielmehr ist es entgegengesetzt höchst individuell. Deswegen bedarf auch die ver- 
tragliche Ausgestaltung grundsätzlich einer differenzierenden, den Einzelfall be- 
rücksichtigenden Ausgestaltung. Liegt also der Sinn und Zweck des AGB-Rechts 
in der Standardisierung, Typisierung und Rationalisierung der Geschäftsabwick- 
lung, tritt in diesem schuldrechtlichen Teilgebiet die angesprochene Ökonomisie- 
rung bzw. Standardisierung des Arzt-Patienten-Verhältnisses zu Tage. Die Folgen 
für den Patienten sind weitreichend: Mit der AGB-Verwendung geht regelmäßig 
eine vertragliche Risikoabwälzung einher.!!® Diese Konstellation ist signifikant für 


1105 Stellvertretend BGHZ, 175, 76 = NJW 2008, 987; OLG Stuttgart, MedR 2002, 411; 
Deutsch] Spickhoff, Medizinrecht, Rdnrn. 92 f., MünchKomm/Mäller-Glöge, BGB $ 613 Rdnr. 3; 
Kutlu, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 305 BGB Rdnr. 1; Genzel/ Degener-Hencke, in: Laufs/Kern, 
Handbuch des Arztrechts, $ 87 Rdnr. 19; Bender, MedR 2008, 336 (340); Kubla, NJW 2000, 841 
(844). Instruktiv zu der AGB-Kontrolle im Krankenhausbereich Kuzu, AGB-Kontrolle, passim; 
ferner Gödicke, Formularerklärungen, passim. 

1106 Vgl. hierzu den Überblick bei Kutlu, in: Spickhoff $ 305 BGB Rdnr. 1, m.w.N. Die Bedeutung 
der AGB im Arzneimittelrecht liegt primär im Wettbewerbsrecht, vgl. nur OLG Stuttgart, 
PharmR 2010, 123; WRP 2011, 644. Eingehend zum Verbraucherschutz im Arzneimittelhandel 
Mand/ Könen, WRP 2006, 841 ff., m.w.N.; dies., WRP 2007, 1405 ff. 

1107 Dies wird auch daran deutlich, dass die medizinrechtlichen Standardkommentare dem AGB- 
Recht eine separate Bearbeitung gewidmet haben, vgl. etwa die Bearbeitung von Kuzu, in: 
Spickhoff, Medizinrecht, $$ 305 ff. BGB. 

1108 Palandt/Grüneberg, BGB, Vorb. zu $$ 305 ff. Rdnrn. 3 ff., MünchKomm/ Basedow, BGB, Vorb. 
zu §§ 305 ff. BGB, Rdnr. 1.; ferner Kutlu, AGB-Konttolle, S. 3.; Meller-Hannich, Verbraucher- 
schutz, S. 273. 

1109 Palandt/Grüneberg, BGB, Vorb. zu $$ 305 ff. Rdnrn 7 ff.; Staudinger/ Schlosser, BGB, Vorb. zu 
§§ 305 ff. Rdnr. 4; MünchKomm/ Basedow, Vorb. zu $$ 305 ff. BGB Rdnr. 3. 
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den aufgekommenen Verbraucherschutzgedanken.!!!0 Gleichwohl ist das AGB- 
Recht kein reines Verbrauchertecht. Dies zeigt sich etwa daran, dass die Anwen- 
dung des AGB-Rechts nicht von der Existenz eines Verbrauchervertrages ab- 
hängt, vgl. auch $ 310 Abs. 1 BGB.!!!! Dennoch bringt vor allem $ 310 Abs. 3 
BGB zum Ausdruck, dass der Verbraucher einen besonderen Schutz genießen 
soll.1112 

Die Patientenrechte sind eine besondere Form des Verbraucherschutzes.!!13 Dabei 
liegt die Besonderheit des arztrechtlichen Verbraucherschutzes!!!* zum einen im 
verstärkten Rechtsgüterschutz.!!!5 Daneben weist der Behandlungsvertrag mit 
dem partnerschaftlichen Verhältnis Arzt/Patient eine weitere Eigenheit auf. Wäh- 
rend die Verbraucherverträge von einem Machtgefälle und widerstreitenden Inte- 
ressen geprägt sind, handelt es sich beim Behandlungsvertrag um einen besonde- 
ren Vertrauensvertrag.!!!6 Das Machtgefälle zwischen Arzt und Patient quellt da- 
mit nicht (vornehmlich) in der wirtschaftlichen Unterlegenheit; cher ist die beson- 
dere Schutzwürdigkeit des Patienten in dessen physischen und psychischen Aus- 
nahmesituation, der Sorge um das eigene Wohl und Wehe, begründet.!117 Darin 
liegt jedoch kein alind gegenüber der herkömmlichen Konstellation beim Ab- 
schluss von Verbraucherverträgen, sondern vielmehr ein pus. Gegenüber dem 
Patienten bestehen beispielsweise gesteigerte Aufklärungspflichten, zudem kann 
sich dieser — ohne gesondertes Widerrufsrecht — grundsätzlich jederzeit vom Be- 
handlungsvertrag lösen. Verbraucherschutz heißt damit im Arztrecht primär 
Rechtsgüterschutz bzw. Schutz der besonderen Vertrauensbeziehung Arzt/Patient 
und materiale Gewährleistung der Patientenautonomie. Eine systemgetreue AGB- 
Kontrolle muss nun diese Rechtsprinzipien entscheidend berücksichtigen, will sie 
nicht als systemfremd erscheinen. 118 


1110 Hierzu instruktiv v. Hippel, Verbraucherschutz, S. 4 ff., ferner Kubella, Patientenrechtegesetz, 
S. 10, je m.w.N. 

1111 Vgl. Palandt/ Grüneberg, BGB, Vorb. zu $ 305 BGB Rdnr. 8; Kutlu, AGB-Kontrolle, S. 26. 

1112 Palandt/Grüneberg, BGB, $ 305 BGB Rdnr. 9; vgl. auch Staudinger/Coester, BGB, $ 307 Rdnr. 7 
(„Verbraucherschutz vor missbränchlichen Klauseln und herkömmlicher Schutz vor AGB sind demnach zwei 
Interventionsansätze, die sich weitgehend im Ziel decken, dies jedoch auf unterschiedlichem Weg zu erreichen ver- 
suchen“). 

1113 Hierzu etwa Möllers, Rechtsgüterschutz, S. 89; Schneider, MedR 2000, 497 ff.; Bolhveg/ Brahms, NJW 
2003, 1505 ff; das geplante Patientenrechtegesetz ist damit ein Verbraucherschutzgesetz, 
vgl. Kubella, Patientenrechtegesetz, S. 6 ff. 

1114 Zur Verbrauchereigenschaft des Patienten Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 93; Kutlu, in: 
Spickhoff, Medizinrecht, $ 310 BGB Rdnr. 1; näher zur Eigenschaft des Arztvertrages als Ver- 
brauchervertrag im Sinne von Art. 29 EGBGB Deursch/ Spickhoff, Rdnr. 24; Nagel, Organtrans- 
plantation, S. 128. 

1115 Vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, S. 62; Damm, VersR 1999, 129 (130); Kubella, Patientenrechtegesetz 
S. 10, m.w.N. 

1116 So schon die Zusammenfassung in § 4 B I 4. 

1117 Vgl. auch BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988); ferner Kubella, Patientenrechtegesetz, S. 10. 

1118 Vol. auch BVerfG, NJW 2005, 1036 (1037); Kutlu, AGB-Kontrolle, S. 32. 
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b. Urteil des BGH v. 20.12.2007 


Jahrelang herrschte eine Rechtsunsicherheit in der Ausgestaltung der Vertreterver- 
einbarungen vor. Diese Unsicherheit war vor allem wegen der strafrechtlichen 
Relevanz von Bedenken getragen; so stellte sich die Frage nach der Zulässigkeit 
von Vertretervereinbarungen auch und vor allem im Bereich des Abrechnungsbe- 
trugs.!119 Der I. Ziilsenat erhielt jedoch im Jahr 2007 die Möglichkeit zur richter- 
lichen Klarstellung der unübersichtlichen Rechtslage, obwohl im Ergebnis die 
Vertretervereinbarung nicht als AGB ausgestaltet war.1120 Der BGH differenziert 
in der in Rede stehenden Entscheidung im Ergebnis sauber zwischen der Delega- 
tion und der Substitution ärztlicher Leistungen.'!?! Dabei hält er fest, dass der 
Verordnungsgeber mit $ 4 Abs. 2 S. 3 GOÄ die Vertretungsmöglichkeiten allein 
für die darin bestimmten ärztlichen Leistungen auf den ständigen ärztlichen Ver- 
treter des Wahlarztes beschränken wollte.'!?? In allen anderen Fällen sei nach dem 
Willen des Verordnungsgebers eine weitergehende Vertretung durch jeden belie- 
bigen Arzt in den Grenzen des Vertragsrechts — unter Reduzierung des Gebüh- 
renrahmens nach $ 5 Abs. 5 GOÄ - zulässig.113 Die konkrete Vertretervereinba- 
rung überschritt indes die Grenzen des Vertragsrechts, genauer die des $ 308 Nr. 4 
BGB.!!12?* Danach konnte pauschal in jedem Verhinderungsfall ein Stellvertreter 
die Aufgaben des liquidationsberechtigten Arztes übernehmen. Darin sah der 
BGH die Schaffung einer einseitigen Möglichkeit der Änderung der Leistung, die 
im Lichte der persönlichen Leistungspflicht des Arztes für den Patienten unzu- 
mutbar sei.'125 Nach der maßgeblichen kundenfeindlichsten Auslegung sei davon 
insbesondere auch die Konstellation erfasst, in der die Verhinderung des Wahlarz- 
tes bereits zum Zeitpunkt des Abschlusses der Wahlleistungsvereinbarung festste- 
he.112% Die persönliche Leistungserbringung des gewählten Arztes sei schon zu 
diesem Zeitpunkt unmöglich.!!?” Die Unzumutbarkeit einer solchen Klausel für 
den Patienten ergebe sich ferner auch aus $ 307 Abs. 2 BGB.!128 Eine Vertreter- 
vereinbarung sei vor diesem Hintergrund erst dann zulässig, wenn sie auf die Fälle 
beschränkt sei, in denen die Verhinderung des Wahlarztes nicht bereits im Zeit- 


1119 Spzckhoff, JZ 2008, 687. Zum Abrechnungsbetrug näher § 6 B H 1. 

1120 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988 f.). 

1121 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987. Zu dieser begrifflichen Differenzierung grundlegend $ 1 B H. 

1122 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987. 

1123 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987, unter Berufung auf BR-Drs. 688/95, S. 6. 

1124 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988). 

1125 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988); hierzu Spickboff in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ 
Rdnr. 15. 

1126 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988); zu diesem Auslegungsprinzip näher BGHZ 158, 149 = 
NJW 2004, 1588 (1589); NJW-RR 2008, 134 (136); NJW 2011, 3222 (3226); Staudinger/ Coester, 
Eckpfeiler, Kap. E Rdnrn. 37 ff.; Stadler, in: Jauernig, BGB, § 305c Rdnr. 7. 

1127 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988). Zur Unmöglichkeit im Wahlarztvertrag auch Deutsch, 
VersR 2002, 196. Hierzu ferner sogleich § 5 B I 2 c bb (2). 

1128 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988). 
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punkt der Vereinbarung feststehe.!!1?? Dazu müsse in der Vertretervereinbarung 
der ständige ärztliche Vertreter im Sinne von $$ 4 Abs. 2 S. 3, 4; 5 Abs. 5 GOÄ 
bestimmt und namentlich benannt sein.!130 Kurzum: Nach diesen Ausführungen 
kann formularmäßig der Einsatz eines namentlich bestimmten Substituten allein 
für die Fälle vereinbart werden, in denen zur Zeit des Vertragsschlusses die Ver- 
hinderung des Wahlarztes noch nicht absehbar ist.!13! Dabei muss jedoch die 
Wahlarztkette im Sinne von $ 17 Abs. 3 KHEntgG beachtet werden. Sobald beim 
Abschluss einer Wahlleistungsvereinbarung absehbar ist, dass bereits einer der von 
vornherein beteiligten liquidationsberechtigten Ärzte zur Zeit der vorgesehenen 
Behandlungen verhindert sein wird, ist eine wirksame Vertretervereinbarung nicht 
mehr möglich.!132 


c. Stellungnahme und Ausblick 


Die Entscheidung des BGH ist im Sinne der Rechtssicherheit dahingehen zu be- 
grüßen, dass sie zumindest zahlreiche Einzelfragen geklärt hat. Sie ermöglicht pro 
futuro eine regelmäßig mit dem Gebührenrecht konform gehende Gestaltung von 
Vertretervereinbarungen.!!3 Gleichwohl bleibt das dogmatische Fundament wei- 
testgehend im Dunkeln. Ein solches, dies wurde eingangs dieser Schrift angedeu- 
tet, bedarf es jedoch insbesondere für die Gesetzesbindung des Richters. In die- 
sem Dienste der privatrechtsdogmatischen Integration sollen im Folgenden die 
maßgeblichen, allgemeingültigen Kriterien für die Wirksamkeit einer Vertreterver- 
einbarung herausgearbeitet werden. Es darf daran erinnert werden: Erst das Zu- 
sammenspiel von Dogmatik und Einzelfallkriterium, nicht aber letzteres allein, 
kann eine dauerhafte Rechtssicherheit gewährleisten. !13* 


aa. Zahl der ständigen ärztlichen Vertreter 


Offen geblieben (weil nicht entscheidungserheblich) ist zunächst die Frage, ob nur 
ein oder auch mehrere ständiger ärztliche Vertreter im Rahmen einer Vertreterver- 
einbarung benannt werden können.!!35 Der BGH hat in der diskutierten Entschei- 
dung im Singular von dem ständigen ärztlichen Vertreter gesprochen.!!3° Da er 


1129 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988). 

1130 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988). 

1131 ‚Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr. 15. 

1132 ‚Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr. 15. 

1133 Spickhoff, JZ 2008, 687 (688). 

1134 Instruktiv zur Rechtssicherheit, insbesondere zur Antinomie von Rechtssicherheit und Gerech- 
tigkeit, v. Arnauld, Rechtssicherheit, S. 637 ff. et passim. 

1135 Diesbezüglich Spzckhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr 15; Seib, LMK 2008, 
254205, je m.w.N. 

1136 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987. 
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jedoch diese Erwähnung unter Verweis auf $ 4 Abs. 2 S. 3 GOÄ vollzieht, darf 
unterstellt werden, dass der III. Zivilsenat allein auf den Wortlaut der zitierten Vor- 
schrift rekurriert ohne eine wertende Stellungnahme abzugeben.!137” Es kann frei- 
lich aufgrund des eindeutigen Wortlauts des $ 4 Abs. 2 S. 3 GOÄ nicht verwun- 
dern, dass vereinzelte Stimmen aus dem Privatliquidationsrecht das alleinige Ab- 
stellen auf den einen ständigen ärztlichen Vertreter favorisieren.!!3® Die Wort- 
lautauslegung muss allerdings um die teleologische Auslegung ergänzt werden. Die 
Leistung des ständigen ärztlichen Vertreters wird mit der des Wahlarztes von der 
GOÄ - wie sich nicht zuletzt aus $$ 4 Abs. 2 S. 4; 5 Abs. 5 GOÄ ergibt — gebüh- 
renrechtlich gleichgestellt.!139 Das liegt daran, dass der Patient im Verhinderungs- 
fall des Wahlarztes nicht von einem beliebigen Dritten behandelt wird; vielmehr 
wird als Vertreter ein solcher Arzt tätig, der zuvor von dem als besonders qualifi- 
ziert eingeschätzten Chefarzt bestimmt und damit als ebenfalls qualifiziert angese- 
hen worden ist. So liegt das Bestimmungsrecht für den ständigen ärztlichen Ver- 
treter beim liquidationsberechtigten Arzt.!!% Das dem liquidationsberechtigten 
Arzt aufgrund dessen (regelmäßig) herausragender Qualität entgegengebrachte 
Vertrauen wird einem Substituten übertragen. Da der ständige ärztliche Vertreter 
vertragliche Leistungen des liquidationsberechtigten Arztes übernimmt, stehen 
zwangsläufig beide Personen in einem engen kommunikativen Austausch.!!#1 Die- 
se Ausführungen fördern einen systematischen Vergleich mit dem bereits näher 
beleuchteten $ 664 BGB zu Tage.!!*? Diese Vorschrift spricht ebenfalls im Singu- 
lar von der Übertragung an einen Dritten bzw. einen Gehilfen. Vergleichbar mit 
der hier erörterten Problematik geht es um die Übertragung einer grundsätzlich 
persönlich geschuldeten Tätigkeit im Rahmen eines besonderen Vertrauensver- 
hältnisses. Dabei wird nun die Norm auch für die Übertragung an mehrere Substi- 
tute (Dritte) angewendet.!1# Für die Gestattung der Tätigkeitsübertragung nach 
$ 664 Abs. 1 S. 2 BGB ist es demnach unerheblich, ob die Tätigkeit an einen oder 
mehrere Dritte übertragen wird. In beiden Fällen wird vom Grundsatz der persönli- 
chen Leistungserbringung abgewichen, mithin das Vertrauensverhältnis berührt. 
Gleichzeitig wird dieses Eingriffsverhalten von zwei Seiten gerechtfertigt: Zum 
einen durch die Gestattung des Patienten/ Auftraggebers und zum anderen durch 
die Auswahl des Substituten vermittels den Arzt/Beauftragten als Vertrauensper- 


1137 So auch Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 4 GOÄ Rdnr. 15. 

1138 Vol. nur Miebach, in: Uleer/Miebach/Patt, Abrechnung von Arzt- und Krankenhausleistungen, 
§ 4 GOA Rdnr. 89, m.w.N. 

1139 So auch BR-Drs. 688/95, S. 6. 

1140 Genzel / Degener-Hencke, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 87 Rdnr. 24, die gleichwohl 
nicht darauf eingehen, dass sich daraus eine Konsequenz für die hier beleuchtete Frage ergibt. 

1141 Darauf stellt mit Recht auch Bender, MedR 2008, 336 (337 £.), ab. 

1142 Zu dieser Schaniernorm bereits ausführlich § 1 B H 3 b aa (1). 

1143 Stellvertretend OLG Saarbrücken, NZM 1999, 527; vgl. auch MünchKomm/ Seiler, BGB, $ 664 
Rdnr. 2; v. Gablenz, Haftung der Banken, S. 94. 
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son. Es kann also festgehalten werden: Aus § 664 Abs. 1 BGB lässt sich der pri- 
vatrechtsdogmatisch abgesicherte Rückschluss ziehen, dass im Rahmen eines Ver- 
trauensverhältnisses unter der (alleinigen) Voraussetzung der Gestattung und der 
Auswahl durch die Vertrauensperson Dritte zur Leistungserbringung herangezo- 
gen werden können. 

Neben dieser Privatrechtssystematik sprechen des Weiteren praktische Erwä- 
gungen dagegen, mit dem Wortlaut des $ 4 Abs. 2 S. 3 GOÄ allein die Benennung 
eines ständigen ärztlichen Vertreters als zulässig zu erachten. Aufgrund des Wan- 
dels der Krankenhausstruktur von kleineren Privatkrankenhäusern hin zu den 
Großkrankenhäusern wird es de facto kaum vermeidbar sein, die Benennung 
mehrerer ständiger ärztlicher Vertreter anzuerkennen.!!* Nicht zuletzt wegen der 
beschriebenen Veränderungen in Zeiten der modernen Medizin mit ihren Spezia- 
lisierungen und Unterspezialisierungen kann damit unter Umständen sogar eine 
gleichwertige, ja prävalentere Versorgung der Patienten einhergehen. Zusammen- 
fassend ist im Lichte des systematischen Vergleichs mit $ 664 BGB und den prak- 
tischen Zwängen bzw. sogar Vorzügen einer Benennung mehrerer ärztlicher Ver- 
treter keine Beschränkung der Zulässigkeit auf einen ständigen ärztlichen Vertreter 
geboten. 


bb. Kontrollprinzip als dogmatische Grenze 


(1) Das bewegliche System des Verbotstatbestandes 


Nachdem nun eingangs diese offene Frage geklärt wurde, kann sich im Folgenden 
der hier im Mittelpunkt stehenden Kernfrage, der Ermittlung einer arztrechts- 
dogmatischen Grenze von Vertretervereinbarungen gewidmet werden. Ohne an 
dieser Stelle eine umfassende AGB-Kontrolle von stationären Krankenhausauf- 
nahmebedingungen vornehmen zu können und zu wollen, soll gleichwohl eine 
wertende Stellungnahme im Lichte des arztrechtlichen Systems erfolgen. Derjeni- 
ge, der mit der Wahlarztvereinbarung die Behandlung durch den liquidationsbe- 
rechtigten Arzt wählt, ist unter Umständen zur Zahlung einer (Sonder-) Vergü- 
tung dann nicht bereit, wenn ein Vertreter (Substitut) die Behandlung vornimmt. 
Da die vertraglichen Pflichten — darauf soll nochmals hingewiesen werden — nicht 
allein aus der subjektiven Äquivalenz ermittelt, sondern darüber hinaus maßgeb- 
lich von einem Gerechtigkeitsprinzip mitbestimmt werden, bedarf es mit dem 
Prinzip der objektiven Äquivalenz einer inhaltlichen Vertragskontrolle, wenn der 
Bestand der synallagmatischen Pflichten gefährdet ist.!!#5 Diese Gefahr ist dem 
Behandlungsvertrag in besonderer Weise immanent, nicht zuletzt im Hinblick auf 
das existierende Informationsgefälle und den geschilderten Persönlichkeitsbezug 


1144 So auch die Argumentation von Spickhofl, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr. 15. 
1145 Vol. G3Al2c. 
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dieses Vertrages. So ist die Autorität der formalen Vertragsgerechtigkeit im Lichte 
des Abhängigkeitsverhältnisses Arzt/Patient und damit der nur eingeschränkten 
materialen Vertragsfreiheit regelmäßig gering, wenn nicht gar inexistent. Die ge- 
wöhnliche „Richtigkeitschance“ eines privatautonom geschlossenen Vertrages ist 
beim Behandlungsvertrag oftmals auf Null reduziert.!!*%° Vor diesem Hintergrund 
ist der mit der Inhaltskontrolle verbundene Eingriff in die Vertragsfreiheit ge- 
rechtfertigt, ja zwingend (verfassungsrechtlich) geboten. Die dogmatisch reizvolle 
Frage lautet nun freilich, wann der Bestand der synallagmatischen Pflichten in der 
Tat derart gefährdet ist, dass eine formal privatautonom getroffene Vertreterver- 
einbarung nicht mehr als zulässig erachtet werden kann oder noch allgemeiner, die 
Arbeitsteilung zu einem Verlust des Vergütungsanspruchs führt.!!7 Das arztrecht- 
liche System liefert für die Beantwortung dieser Frage — wie bereits dargestellt 
wurde —!148 mit dem Kontrollprinzip als Präzisierung der objektiven Äquivalenz 
taugliche Kriterien. Der Sinn und Zweck der richterlichen Inhaltskontrolle gemäß 
§§ 307 ff. BGB liegt in der Gewährleistung einer materialen Vertragsgerechtigkeit, 
einer so weit wie möglich zu gewährleistenden objektiven Äquivalenz. Es soll 
verhindert werden, dass eine einseitige Risikoabwälzung auf den Vertragspartner 
stattfindet. Das privatrechtliche System kennt dabei eine richterliche Inhaltskon- 
trolle über den Bereich der AGB hinaus, etwa im Bereich der $$ 134, 138 BGB.1149 
Daher lässt sich die Vertragskontrolle als — über das AGB-Recht hinausgreifender 
— allgemeiner Verbotstatbestand charakterisieren, der mithilfe eines beweglichen 
Systems eine Inhaltskontrolle vornimmt.!150 Es liegt als Prinzip der Inhaltskontrol- 
le dem gesamten Privatrecht zugrunde.!!5! Auf diese Weise ist nicht die Ermitt- 
lung eines „richtigen Preises“ intendiert, sondern vielmehr die Bestimmung einer 
Angemessenheitsgrenze.!!5? Im Arztrecht sind bei der Absteckung der gebühren- 


1146 § 4 B MI 2. 

1147 Hierzu eingehend OLG Koblenz, NJW 2008, 1679 (1680). 

1148 Zu diesem privatrechtlichen Prinzip eingehend $ 4 B HI. 

1149 Stellvertretend Staudinger/ Sack/ Seibl, BGB, $ 134 Rdnr. 1; Heinrich, Formale Freiheit, S. 296 ff.; 
zum Verhältnis des $ 138 BGB zur AGB-Konttolle ferner Staudinger/Sack/Fischinger, BGB, 
§ 138 Rdnrn. 514 f. Instruktiv zur Inhaltskontrolle im nationalen und Europäischen Privatrecht 
Riesenhuber, in: Riesenhnuber/ Karakostas, Inhaltskontrolle, S. 1 ff.; aus Sicht des IPR Schaub, in: Rie- 
senhuber/Karakostas, Inhaltskontrolle, S. 195 ff. Im Überblick zur Anwendung beweglicher 
Kriterien durch den BGH bei der Inhaltskontrolle von Eheverträgen Gageik, RNotZ 2004, 295 
(305 ff.), m.w.N. 

1150 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 757; so etwa auch Henrich, Formale Freiheit, S. 205 ff.; 
vgl. ferner ders., Formale Freiheit, S. 174 ff., m.w.N., zu den monokausalen Erklärungsversu- 
chen; Preis/ Bender, NZA-RR 2005, 337 (341). Mit zurückhaltender Zustimmung K/ing, Sprachti- 
siken, S. 221 f, der auf den Vorrang der Aufklärungspflichten bzw. der Lösungsmöglichkeiten 
als Reaktion auf bestehende Ungleichgewichtslagen hinweist. Ebenfalls zu den Vorzügen der In- 
formations- gegenüber einer Kontrolllösung Canaris, AcP 200 (2000), 273 (303 f). Zum Kon- 
trollprinzip ferner im Überblick Miethaner, AGB-Kontrolle, AGB-Konttrolle, S. 59 ff. 

1151 Bydlinski, System und Prinzipien, S. 756 ff. 

1152 BGHZ 145, 66 = NJW 2001, 892 (894); hierzu erneut § 4 B MI 2. 
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rechtlichen Grenze der arbeitsteiligen Medizin die jeweiligen Prinzipien des 
Grenzsystems bei der inhaltlichen Kontrolle der Wahlleistungsvereinbarung ent- 
scheidend. Der Verbotstatbestand greift dann, wenn die arztrechtlichen Prinzipien 
des Grenzsystems am Ende eines Abwägungsprozesses der Gültigkeit einer Ver- 
tretervereinbarung entgegenstehen. Dabei gilt als maßgebliche Abwägungsformel: 
Je höher der Rang eines Rechtsprinzips, je schwerer der drohende Eingriff, je intensiver die Ge- 
fahr durch gegenläufige Rechtsprinzipien, je geringer die Möglichkeit zu einem effektiven Selbst- 
schutz und je schwächer das Gewicht widerstreitender Rechtsprinzipien, desto stärker ist das 
‚jeweilige Rechtsprinzip im Abwägungsprozess zu gewichten 1153 


(2) Behandlung durch einen besonders qualifizierten Substituten 


Anhand dieser arztrechtsdogmatischen Vorgaben können die vom BGH vorgege- 
ben Voraussetzungen für die Gültigkeit von Vertretervereinbarungen auf ihre 
arztrechtsdogmatische Überzeugungskraft hin substantiiert überprüft werden. 
Zweifelsohne ist — dies kann als erste Aussage festgehalten werden — eine Vertre- 
tervereinbarung zumindest dann ungültig, wenn sie eine Vertretung durch einen 
Substituten vorsieht, der keine objektiv überdurchschnittliche Qualifikation vor- 
weist, also eine Behandlung oberhalb des ohnehin geschuldeten Facharztstandards 
gewährtleistet.!!5* Der Sinn und Zweck einer Wahlleistungsvereinbarung bzw. eines 
Arztzusatzvertrages liegt gerade darin, „m Vertrauen auf die besonderen Erfahrungen 
und die herausgehobene medizinische Kompetenz des Wahlarztes, sich dessen persönliche 
Behandlung zu sichern.!155 Als Gegenleistung hierfür entrichtet der Vertrags- 
partner (Patient) ein erhöhtes Entgelt. Der Patient vertraut sich bzw. seine 
Rechtsgüter mit dem Abschluss der Wahlleistungsvereinbarung bzw. des Arztzu- 
satzvertrages einem bestimmten, besonders qualifizierten Arzt bzw. Ärztekreis an. 
Allerdings muss gleichwohl strukturell differenziert werden: Kommt es den Pati- 
enten in einer ambulanten Arztpraxis oder in einem kleinen Krankenhaus oftmals 
— etwa aufgrund einer persönlichen Vertrauensbeziehung zu einem bestimmten 
(bekannten) Arzt — auf die persönliche Behandlung durch explizit diesen Arzt an, 
ist dies bei einem Großkrankenhaus regelmäßig anders. Infolge der hohen Spezia- 
lisierungsgrade in diesen Einrichtungen geht es dem Privatpatienten regelmäßig 
allein um die Inanspruchnahme dieses spezialisierten Wissens.!!5° Die inhaltliche 


1562BI2d. 

1154 Vgl. auch BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (989), der dies als selbstverständlich voraussetzt, 
wenn er anführt, dass der Patient im Rahmen einer Individualvereinbarung über die Option zu 
unterrichten ist, dass auch außerhalb einer Wahlleistungsvereinbarung eine Behandlung durch 
hinreichend qualifizierte Ärzte erfolgt; ferner Spickhoff, Aktuelle Rechtsfragen, S. 39 f. 

1155 So zu Recht BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987; ähnlich BGHZ 138, 91 = NJW 1998, 1778 
(1779); OLG Düsseldorf, NJW 1995, 2421; OLG Hamm, NJW 1995, 794; ferner Kutlu, in: 
Spickhoff, Medizinrecht, $ 17 KHEntgG Rdnr. 15, m.w.N. 

1156 In diese Richtung zu Recht differenzierend Spzc&hofl, Aktuelle Rechtsfragen, S. 16 f. 
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Komponente überwiegt dann den personalen Aspekt.!157” Der Patient darf aber 
jedenfalls darauf vertrauen, dass infolge der Wahlleistungsvereinbarung eine Be- 
handlung auf einem besonders qualifizierten Niveau erfolgt. Oftmals schließt die 
betroffene Person — vor allem im Vorfeld eines komplikationsträchtigen Eingriffs 
— eine Wahlleistungsvereinbarung gerade im Vertrauen auf die speziellen Kennt- 
nisse des liquidationsberechtigten Arztes bzw. Ärztekreises ab. Der Patient möch- 
te sich in seiner Sorge um seine Rechtsgüter im Vertrauen auf die besondere Ex- 
pertise und Kompetenz des Wahlarztes dessen persönliche Leistung durch die 
Zahlung eines erhöhten Honorars sichern. !15® Kurzum: Der Wahlleistungspatient 
strebt nach einer aus seiner Sicht möglichst optimalen ärztlichen Versorgung.!! 
Auch wenn gegenüber jedem Patienten der Facharztstandard geschuldet wird, 
gebietet in dieser Konstellation primär der verstärkte Rechtsgüterschutz bzw. die 
besondere Vertrauensbeziehung Arzt/Patient die Behandlung durch einen beson- 
ders qualifizierten Arzt. Allein eine solche ärztliche Tätigkeit beachtet die Ange- 
messenheitsgrenze einer zu entrichtenden (erhöhten) Vergütung. Das Kontroll- 
prinzip untersagt damit eine Vertretung durch einen Arzt, der nicht über eine 
überdurchschnittliche Qualifikation verfügt. 


(3) Keine anfängliche Unmöglichkeit 


Auf dieser dogmatischen Grundlage erscheint es zunächst fragwürdig, dass der 
BGH in concreto eine Äquivalenzstörung auch für die Konstellation angenommen 
hat, in der eine Vertretung — jedoch bei bereits a priori feststehender Abwesenheit 
des Wahlarztes — durch einen formal zumindest annähernd gleichwertigen Arzt 
sichergestellt wird.!!% In diesen Fällen tritt der besondere Rechtsgüterschutz als 
Grenzprinzip in den Hintergrund, weil die Behandlung durch einen objektiv 
gleichwertigen Substituten gewährleistet wird. Da es dem Patienten beim Ab- 
schluss einer Wahlleistungsvereinbarung bzw. eines Arztzusatzvertrages regelmä- 
Big um die Behandlung von höchster Qualität geht, wird dieses Begehren auch im 
Falle einer objektiv gleichwertigen Substitution regemäßig erfüllt.1161 Anders ist 
dies freilich erneut dann, wenn es dem Patienten nicht allein um diesen inhaltli- 
chen, sondern gerade um den personalen Aspekt geht. Über diese behandlungs- 
ethische Ebene hinaus gehört die freie Entscheidung über die Integrität des eige- 
nen Körpers — wie mehrfach dargelegt — nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG zu den ele- 
mentaren Rechten des Patienten und bedarf daher eines verstärkten (verfassungs- 
rechtlichen) Schutzes vor privatautonomer Selbstbeschränkung, etwa durch eben 


1157 Vgl. auch Sebl, LMK 2008, 254205 

1158 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987. 

1159 OLG Düsseldorf, NJW 1995, 2421; LG Hamburg, NJW 2001, 3415 (3416); Miebach/ Patt, NIW 
2000, 3377 (3379). 

1160 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988). 

1161 So auch Seżbl, LMK 2008, 254205. 
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jene Vertretervereinbarung. Dabei befindet sich der Patient beim Abschluss einer 
Wahlleistungsvereinbarung insofern in einer Abhängigkeit gegenüber der Behand- 
lungsseite, als dass diese zum einen eine überlegene fachliche Kompetenz innehat 
und zum anderen einzelne Vertragsbedingungen nicht aushandeln kann bzw. 
möchte, weil er im Anschluss seinem Vertragspartner seine höchsten Lebensgüter 
anvertraut.!162 Eine Selbstschutzmöglichkeit des Patienten, etwa durch ein Aus- 
handeln oder ein Ablehnen des Vertrages, ist daher nur äußerst eingeschränkt 
möglich. Mit der Wahlleistungsvereinbarung bzw. dem Arztzusatzvertrag be- 
schränkt sich zudem die patientenautonom vorgenommene Eingriffseinwilligung 
regelmäßig auf die Person des gewählten Arztes bzw. den gewählten, exklusiven 
Ärztekreis.1163 Die haftungsrechtliche Einwilligung eines Privatpatienten in die 
Behandlung durch einen Vertreter hängt demnach davon ab, ob er über die Per- 
son des behandelnden Arztes aufgeklärt worden ist.!!% Ist die Behandlung durch 
einen bestimmten Arzt bzw.- einen bestimmten Ärztekreis zugesagt, muss im 
Abweichungsfall eine rechtzeitige Patientenaufklärung erfolgen.!!%5 Sofern der 
Patient keine weiteren Informationen über den eingreifenden Arzt erhält, muss 
und darf er grundsätzlich davon ausgehen, dass der über die Wahlleistungsverein- 
barung bzw. den Arztzusatzvertrag gewählte liquidationsberechtigte Arzt tätig 
wird. Soll ein anderer als der gewählte Arzt die Behandlung vornehmen, bedarf es 
zur Wahrung der Patientenautonomie einer Aufklärung des Patienten. Die Vertre- 
tervereinbarung kann diese Aufklärung nicht ersetzten, ist sie doch nur die not- 
wendige, nicht jedoch die hinreichende Bedingung für eine auch haftungsrechtlich 
zulässige Vertretung.!!66 Diese haftungs- und gebührenrechtliche Doppelfunktion 
der Einwilligung im Privatliquidationsrecht lässt sich insbesondere anhand des $ 4 
Abs. 2 GOÄ beleuchten: Diese Norm soll die Interessen des Patienten an einer 
persönlichen Leistungserbringung im Gebührenrecht wahren.!!6” Eben jene Pati- 
enteninteressen haben jedoch zwei verschiedene Gesichter: Zum einen soll sicher- 
gestellt werden, dass die Behandlungsseite tatsächlich nur Gebühren für eigene 
Leistungen verlangen kann; der beschriebene Äquivalenzgedanke findet sich dem- 
nach hier wieder. Der andere Aspekt wird jedoch vielfach außer Acht gelassen. 
Der Verordnungsgeber hat mit $ 4 Abs. 2 S. 1 GOÄ den Einfluss der Patienten- 


112 Vgl. nur BGHZ 145, 66 = NJW 2001, 892 (893). 

1163 Vgl. BGH, NJW 2010, 2580 (2581); Deutsch/ Spickhof}, Medizinrecht, Rdnr. 307; Spickhoff, in: 
Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr. 17, m.w.N. 

1164 Vgl. OLG Celle, NJW 1982, 706, das dieses Recht jedoch auf Privatpatienten beschränkt; vgl. 
hierzu auch Deutsch/ Spickhof, Medizinrecht, Rdnr. 307; Bender VersR 2010, 450 (452), m.w.N. 
Zur Einwilligung ad personam sogleich ausführlich § 6 A H 3. 

1165 BGH, NJW 2010, 2580 (2581). 

1166 Dies verkennt Bender, VersR 2010, 450 (452), wenn er ausführt, dass der Arztzusatzvertrag schon 
deswegen nicht als limitierte Einwilligung ausgelegt werden könne, weil ansonsten auch für die 
Fälle der unvorhersehbaren Verhinderung des Chefarztes eine wirksame Einwilligung nicht vor- 
läge. 

1167 Vgl. Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr. 3. 
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autonomie auf das Privatliquidationsrecht zum Ausdruck gebracht. Der Arzt kann 
Gebühren nur für selbstständige ärztliche Leistungen berechnen, die er selbst 
erbracht hat oder die unter seiner Aufsicht nach fachlicher Weisung erbracht wur- 
den. Da die persönliche Leistungspflicht ihre Wurzel auch im besonderen Ver- 
trauensverhältnis Arzt/Patient bzw. in der Patientenautonomie hat, implementiert 
der Verordnungsgeber mit $ 4 Abs. 2 S. 1 GOÄ diese Rechtsprinzipien im Ge- 
bührenrecht.!!68 Dadurch soll die persönliche Zuwendung des Arztes auch auf 
Honorareben gefördert werden.!!% Die Vertretervereinbarung weicht von dem 
Patientenwillen insoweit ab, als dass ein anderer als der gewählte Arzt tätig werden 
soll. Damit greift sie entscheidend in die ebenfalls verfassungsrechtlich abgesicher- 
te Privat- bzw. Patientenautonomie ein. Im Lichte dieser hohen Anforderungen an 
die Gültigkeit einer Vertretervereinbarung ist diese jedenfalls dann unwirksam, 
wenn sie — wie im vorliegenden Fall — eine anfängliche Unmöglichkeit der persön- 
lichen Leistungserbringung erfasst. Dann wird der mit dem Abschluss der Wahl- 
leistungsvereinbarung bzw. des Arztzusatzvertrages zum Ausdruck kommende 
Patientenwille von vornherein außer Acht gelassen. 

Außerdem wird die besondere Vertrauensbeziehung Arzt/Patient tiefgreifend 
verletzt, wenn die Behandlungsseite ein Leistungsversprechen abgibt, obgleich 
bereits bei Vertragsschluss feststeht, dass die persönliche Leistungserbringung 
durch den Wahlarzt nicht möglich ist. Der Patient vertraut bei einem Behand- 
lungsverhältnis in einem verstärkten Maße darauf, dass die Gegenseite ihr abgege- 
benes Leistungsversprechen einhält. Eine Vertretervereinbarung, die sich auf je- 
den Fall der anfänglichen oder nachträglichen Verhinderung erstreckt, soll eine 
Leistungsabrechnung trotz Nichtleistung ermöglichen, sodass eine derartige Klau- 
sel eine unzumutbare Äquivalenzstörung zur Folge hat.!!70 Für die hier in Rede 
stehende Konstellation der anfänglichen Unmöglichkeit folgt schon privatrechts- 
immanent aus $ 311a Abs. 2 BGB, dass eine relevante, weil einen Schadensersatz- 
anspruch auf das Äquivalenzinteresse auslösende Leistungs- und damit Äquiva- 
lenzstörung dann vorliegt, wenn die Behandlungsseite bei Vertragsschluss Kennt- 
nis bzw. zu vertretende Unkenntnis von dem Leistungshindernis hatte. In diesen 
Fällen sieht das BGB den Schuldner, hier die Behandlungsseite, als verpflichtet an, 
das abgegebene Leistungsversprechen zu erfüllen, mag dies unter Umständen 


1168 So im Ergebnis auch BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987: Der Patient schließt eine Wahlleistungs- 
vereinbarung „zm Vertrauen auf die besonderen Erfahrungen und die heransgehobene medizinische Kompetenz 
des von ihm ansgewählten Arztes“. 

1169 BGHZ 138, 91 = NJW 1998, 1778 (1779); OLG Köln, NJW-RR 2009, 102 (103); Kalis, VersR 
2002, 23; Miebach, in: Uleer/Miebach/Patt, Abrechnung von Arzt- und Krankenhausleistungen, 
§ 4 GOÄ Rdnr. 57. 

1170 OLG Hamm, NJW 1995, 794; OLG Stuttgart, MedR 2002, 411 (412 f); LG Hamburg, NJW 
2001, 3415 (3416); LG Konstanz, VersR 2003, 867; Thising, in: v. Westphalen/Thüsing, Ver- 
tragsrecht und AGB-Klauselwerke, Krankenhausaufnahmevertrag Rdnr. 26. 


B. Vergütungsrechtliche Grenzen 223 


auch allein durch eine Anvertrauenshaftung in Höhe des Äquivalenzinteresse 
möglich sein. 1171 

Aus diesem privatrechtsimmanenten Vergleich mit der Schadensersatzhaftung 
bei anfänglicher Unmöglichkeit lassen sich beachtliche systematische Erkenntnisse 
für die Gültigkeit einer Vertreterklausel gewinnen: Eine Vertretung führt demnach 
dann zu einer Äquivalenzstörung, wenn sie nur derartige Konstellationen erfasst, 
in denen die Behandlungsseite Kenntnis oder eine zu vertretende Unkenntnis vom 
Leistungshindernis hatte.1172 Dies wird regelmäßig dann wicht der Fall sein, wenn 
ein sachlicher Grund für eine Vertretung vorliegt, etwa in den Konstellationen 
unvorhersehbarer Verhinderung, wie bei einer kurzfristigen Krankheit bzw. 
dienstlichen Verpflichtungen.!!73 Zudem liegt ein sachlicher Vertretungsgrund vor, 
wenn kein Vertrauenstatbestand bezüglich einer persönlichen Verpflichtung des 
Wahlarztes geschaffen wurde. So verhält es sich in der Regel im Rahmen einer 
Großklinik, da dort der Patient aus organisatorischen Gründen ersichtlich nicht 
erwarten kann, dass eine persönliche Behandlung durch den Wahlarzt erfolgt.1174 
Dies verdeutlicht — dieser Einschub sei gestattet — wiederum die bereits aufgezeig- 
te Schwäche des Arztzusatzvertrages,!!?5 da im Ergebnis ein Vertrag mit anfängli- 
cher Unmöglichkeit zum Regelfall für den stationären Behandlungsvertrag eines 
Privatpatienten gemacht wird.!170 

Der dogmatische Rückgriff auf § 311a Abs. 2 BGB überzeugt zudem insbe- 
sondere deshalb, weil ein Leistungshindernis bei Vertragsschluss nicht allein die 
bereits sicher feststehende Verhinderung des Leistungsverpflichteten ist: Die herr- 
schende Literaturansicht sieht mit Grund ein Leistungshindernis im Sinne von 
§ 311a Abs. 2 BGB bereits dann vorliegen, wenn dieses bei Vertragsschluss vor- 


1171 Vgl. Palandt/ Grüneberg, BGB, $ 311a Rdnr. 9; Looschelders, Schuldrecht AT, Rdnr. 659. Noch zum 
alten Schuldrecht haben LG Aachen, VersR 2002, 195, m. Anm. Deutsch, und LG Köln, Urt. v. 
14.05.2003 - 25 O 80/03, Juris, Rdnr. 18, Wahlarztverträge gemäß $ 306 BGB a.F. als nichtig 
angesehen, in denen die persönliche Leistungserbringung des Wahlarztes von vornherein ausge- 
schlossen war, vgl. auch Spickhoff, NJW 2002, 1758 (1761); Kutlu, AGB-Kontrolle, S. 136. In die- 
sen Fällen wäre nach neuem Schuldrecht zwar der Behandlungsvertrag gemäß $ 311 a Abs. 1 
BGB als wirksam zu erachten; gleichwohl besteht nun — im Gegensatz zum früheren $ 307 BGB 
— die Möglichkeit zur Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs auf das positive Interes- 
se. 

1172 Zudem führte eine anderweitige Vertreterklausel im Ergebnis zu einer Abbedingung des $ 311a 
Abs. 2 BGB. Eine vollständige Umgehung des $ 311a Abs. 2 BGB ist jedoch mit den $$ 307 ff. 
BGB nicht zu vereinbaren, vgl. BGHZ 82, 162 = NJW 1982, 992 (993); OLG Frankfurt, BB 
1984, 300; Staudinger/Coester, BGB, $ 307 Rdnr. 250. Instruktiv zur Leitbildfunktion des Leis- 
tungsstörungsrechts im Rahmen der AGB-Prüfung Canaris, in: FS Ulmer, S. 1073 ff. 

1173 Spickhoff, Aktuelle Rechtsfragen, S. 40; ferner im Überblick zu den einzelnen Verhinderungs- 
gründen Miebach, in: Uleer/Miebach/Patt, Abrechnung von Arzt- und Krankenhausleistungen, 
§ 4 GOÄ Rdnr. 55, m.w.N. 

1174 Deutsch] Spiclehoff, Medizinrecht, Rdnr. 89. 

1175 Krit. diesbezüglisch bereits § 5 A II. 

1176 Vgl. auch Kutlu, AGB-Konttrolle, S. 136. 
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hersehbar respektive absehbar war.!!”” Das Leistungshindernis liegt insoweit im 
bestehenden Leistungsrisiko.!!78 Verspricht der Vertragspartner trotz Leistungsti- 
siko die Leistungserbringung, haftet er konsequenterweise aufgrund des gesetzten 
Vertrauenstatbestandes aus $ 311a Abs. 2 BGB. Der Vertrauensgedanke ist daher 
für die Haftung bei anfänglicher Unmöglichkeit entscheidend.!!7? Deswegen ist es 
vollkommen überzeugend, weil systemkonform, wenn der BGH vorliegend die 
Unwirksamkeit der AGB-Klausel auch auf die Fälle erstreckt, in denen die Ver- 
hinderung des Wahlarztes bereits absehbar ist.!!180 Es ist insbesondere in einem 
Behandlungsverhältnis als Vertrauensverhältnis treuwidrig, eine Leistung zu ver- 
sprechen, ohne die eigene Leistungsfähigkeit im ersten Schritt sichergestellt zu 
haben. Damit folgt aus dem privatrechtssystematischen Vergleich mit $ 311a Abs. 
2 BGB, dass eine Vertretervereinbarung dann zu einer Äquivalenzstörung führt, 
wenn kein sachlicher Vertretungsgrund vorliegt.!!1%! Konsequenterweise haftet die 
Behandlungsseite dann nach $ 311a Abs. 2 BGB auf den Ersatz des Äquivalenzin- 
teresses, wenn sie trotz Zweifel an der eigenen Leistungsfähigkeit, den Behand- 
lungsvertrag abschließt.1182 

Folglich kann bilanziert werden: Der Verbotstatbestand ist allgemein nach 
dem Kontrollprinzip erfüllt, wenn durch die Vertretervereinbarung derart tiefgrei- 
fend in die Rechtsprinzipien des (beweglichen) arztrechtlichen Grenzsystems ein- 


1177 Palandt/Grüneberg, BGB, $ 311a Rdnr. 4; Grundmann, AcP 204 (2004), 569 (583); Fesz, WM 2005, 
2168 ff., m.w.N.; Harke, Allgemeines Schuldrecht, Rdnr. 228, wendet $ 311a Abs. 2 BGB analog 
an; gegen eine direkte oder analoge Anwendung hingegen Erman/Kind/, BGB, $ 311a Rdnr. 4. 

1178 Überzeugend Fesz, WM 2005, 2168 ff., m.w.N. 

1179 Vgl. auch Canaris, Vertrauenshaftung, S. 423 f., der gleichwohl darin keine Vertrauenshaftung im 
engeren Sinne sicht. 

1180 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988). 

1181 Diese Argumentation lässt sich auch auf die Fälle der nachträglichen Unmöglichkeit übertragen, 
auch wenn sich dort das Vertretenmüssen auf die Unmöglichkeit an sich bezieht. Eine Vertre- 
terklausel führt zu einer Äquivalenzstörung, wenn sie auch für den Fall greift, dass die Behand- 
lungsseite die Unmöglichkeit der persönlichen Leistungserbringung zu vertreten hat. Dann liegt 
mit $ 283 BGB eine systemrelevante Äquivalenzstörung vor, die keine Wirksamkeit entfalten 
kann. 

1182 So überzeugend Palandt/ Grüneberg, BGB, $ 311 Rdnr. 14; Erman/Kindl, BGB, $ 311a Rdnr. 11; 
Stadler, in: Jauernig, BGB $ 311a Rdnr. 11; anders hingegen etwa Harke, Allgemeines Schuld- 
recht, Rdnr. 227, m.w.N, der daneben eine Haftung aus $$ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 
BGB zulässt. Dies ist zwar die gewöhnliche Rechtsfolge bei der Verwendung einer ungültigen 
AGB, vgl. Palandt/Grüneberg, BGB, $ 311 Rdnr. 38, wird im Falle der Unmöglichkeit aber durch 
die spezielleren Vorschriften aus dem Leistungsstörungsrecht verdrängt. Die Haftung aus der 
(früheren) culpa in contrahendo passt schon deshalb nicht, weil der Anspruch auf das positive 
Interesse gerichtet ist und der Haftungsgrund in der Nichterfüllung eines Leistungsverspre- 
chens, vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 165; Palandt/ Grüneberg, BGB, $ 311a Rdnr. 7; Canaris, JZ 2001, 
499 (507); Looschelders, Schuldrecht AT, Rdnr. 657, m.w.N., und nicht etwa in der Verletzung ei- 
ner vorvertraglichen Pflicht zu schen ist, so aber diesbezüglich konsequent, Harke, Allgemeines 
Schuldrecht, Rdnr. 226 („vorvertragliche Rücksichtslosigkeif‘‘), ferner etwa Altmeppen, DB 2001, 1399 
(1401). 
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gegriffen wird, dass die daraus resultierende subjektive Äquivalenz dem Gerech- 
tigkeitsprinzip nicht mehr genügt. Da sich der Patient regelmäßig in einem Ab- 
hängigkeitsverhältnis zur Behandlungsseite befindet, ist auch die Möglichkeit zum 
Selbstschutz gering. Die gegenläufigen Interessen der Behandlungsseite können 
damit in der Regel allein dann überwiegen, wenn ein sachlicher Vertretungsgrund 
vorliegt. Daher hat der BGH in der vorliegenden Entscheidung mit Grund derar- 
tige Vertretervereinbarungen als unzulässig erachtet, die eine entweder eine Ver- 
tretung durch einen nicht besonders qualifizierten Substituten gestatten bzw. auch 
die Konstellation einer anfänglichen Unmöglichkeit ohne sachlichen Vertretungs- 
grund erfasst. Mit dem Kontrollprinzip erhält diese Judikatur ein arztrechtsdogma- 
tisches Fundament, das nicht nur der individualisierenden, sondern darüber hinaus 
auch der generalisierenden Gerechtigkeit dient. 


Il. Individualvereinbarung 


1. Urteil des BGH v. 20.12.2007 


Ungeachtet der Ungültigkeit der Vertreterklausel nach dem AGB-Recht, wurde 
die Vertretungsvereinbarung vom BGH in der in Rede stehenden Entscheidung 
als zulässige Individualvereinbarung erachtet. Danach kann sich der Wahlarzt auf 
dem Wege der Individualvereinbarung von seiner Pflicht zur persönlichen Leis- 
tungserbringung befreien und so deren Ausführung einem Vertreter übertra- 
gen.1183 Zunächst darf nicht übersehen werden, dass die Individualvereinbarung 
gemäß $ 305 Abs. 1 S. 3 BGB ausgehandelt sein muss, will sie nicht den engen 
Schranken des AGB-Rechts unterliegen. Der BGH betont, dass auch eine vorfor- 
mulierte Vertragsbedingung dann ausgehandelt sein kann, wenn sie der Verwender 
als eine von mehreren Alternativen anbietet, zwischen denen der Vertragspartner 
aussuchen kann.!!®* In casu konnte der Patient zwischen mehreren Optionen wäh- 
len: Zum einen den Verzicht auf die wahlärztliche Behandlung, die Behandlung 
durch den Vertreter zu den Bedingungen der Wahlleistungsvereinbarung und 
schließlich unter Umständen die Verschiebung des Eingriffs. Daneben bedarf die 
Individualvereinbarung ebenfalls der Schriftform des $ 125 BGB.!!155 Abgesehen 
von diesen eher formellen Anforderungen an die Individualvereinbarung ist insbe- 
sondere zu beachten, dass der BGH dem Krankenhausträger bzw. dem liquidati- 
onsberechtigten Arzt besondere Aufklärungspflichten auferlegt: „Da sich der Patient 
oftmals — wie auch bier — in der bedrangenden Situation einer schweren Sorge um seine Gesund- 
heit oder gar sein Überleben befindet und er daher zu einer ruhigen und sorgfältigen Abwägung 


1183 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988), m.w.N. 

1184 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988), in Bestätigung von BGHZ 153, 148 = NJW 2003, 1313 
(1314); hierzu näher Staudinger/ Schlosser, BGB, $ 305 Rdnr. 38, m.w.N. 

1185 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988), m.w.N. 
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vielfach nicht in der Lage sein wird, bestehen ihm gegenüber nach Treu und Glauben [...] vor 
Abschluss einer solchen Vereinbarung aber besondere Aufklärungspflichten [...] bei deren 
Verletzung dem Honoraranspruch des Wahlarztes der Einwand der unzulässigen Rechtsans- 
übung entgegen steht |...].““1186 

Der Patient muss danach so früh wie möglich über die Verhinderung des 
Wahlarztes unterrichtet und das Angebot unterbreitet werden, von einem be- 
stimmten Vertreter zu den vereinbarten Bedingungen behandelt zu werden.!187 
Der BGH erachtet demnach eine gesonderte Aufklärungspflicht über die Person 
des Operateurs dann als angemessen, wenn der Patient eine Wahlleistungsverein- 
barung geschlossen hat. 


2. Stellungnahme und Ausblick 


a. Subsidiarität des Kontrollprinzips 


Die vorliegende Entscheidung ist überaus lehrreich für das Zusammenspiel des 
präventiven Dreistufensystems, von Kontroll- und Informationsprinzip. Die Aus- 
führungen des BGH zur Gültigkeit von Individualvereinbarungen entfalten vor 
diesem arztrechtsdogmatischen Hintergrund Überzeugungskraft: Da gemäß $ 305 
Abs. 1 S. 3 BGB eine Inhaltskontrolle nach $$ 307 ff. BGB ausscheidet, stützt sich 
der BGH bei der Frage nach der Gültigkeit der Individualvereinbarung zunächst 
(auf der ersten Stufe) auf das Prinzip des informed-contract. Angesichts der typischen 
Schwäche eines materialen Gerechtigkeitsdenkens insbesondere im Hinblick auf 
den anzulegenden Maßstab!!88 sind strukturelle Ungleichgewichtslagen in erster 
Linie über eine Aufklärung der unterlegenen Partei abzufedern. 118 Eine inhaltliche 
Vertragskorrektur ist wegen des damit verbundenen tiefgreifenden Eingriffs in die 
Vertragsfreiheit erst dann angezeigt, wenn das bewegliche System zur Erfüllung 


1186 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988). 

1187 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (988); zudem muss der Patient auf die Vertretervereinbarung 

hingewiesen werden, wenn sie in unmittelbarem Zusammenhang mit der Wahlleistungsvereinbarung 

getroffen wird. Dazu muss der Patient auf die Möglichkeit zum Verzicht einer Inanspruchnahme 
wahlärztlicher Leistungen aufmerksam gemacht werden. Keine Unterrichtung bedarf es hingegen 
darüber, dass der Wahlarzt auch für die Behandlung durch den Vertreter liquidationsberechtigt ist, 

vgl. BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 (989). 

1188 Canaris, AcP 200 (2000), 273 (303). 

1189 Kling, Sprachrisiken, S. 221 f., m.w.N.; ferner hierzu Riesenhuber, in: Riesenhuber/Karakostas, 
Inhaltskontrolle, S. 1. Allgemein zum Zusammenspiel vom Schutz- und Informationsmodell 
auch Meller-Hannich, Verbraucherschutz, S. 225 ff., m.w.N. Dem deutschen Privatrechtssystem 
ist - im Gegensatz zu anderen Rechtsordnungen, vgl. hierzu etwa Ranieri, in: Riesenhuber, Pri- 
vatrechtsgesellschaft, S. 377 ff., m.w.N. — eine vertragliche Gerechtigkeitskontrolle grundsätzlich 
fremd, vgl. pars pro toto Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil, $ 2 Rdnrn. 37 ff.; Leyens/ Schäfer, AcP 
210 (2010), 771 (788); Staudinger/Coester, Eckpfeiler, Kap. E Rdnr. 1; Heinrich, Formale Freiheit, 
S. 36 ff., m.w.N. 
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des Verbotstatbestandes führt. Damit ist zugleich die Inhaltskontrolle einer Indi- 
vidualvereinbarung nicht gänzlich ausgeschlossen, reicht der Anwendungsbereich 
des Kontrollprinzips — dies sei nochmals hervorgehoben — über die §§ 307 ff. 
BGB hinaus.!1%0 Dabei gilt wiederum:!!19! Je mehr materiale Vertragsfreiheit, desto ausge- 
‚prägter ist die Autorität der formalen Vertragsgerechtigkeit, der subjektiven Ägnivalenz. Wie 
dargelegt, setzt das Kontrollprinzip ein deutliches Informationsgefälle bzw. einen 
Mangel an Wahlfreiheit zwischen verschiedenen Alternativen voraus. Andernfalls 
verbleibt es im Lichte der hohen Bedeutung der Vertragsfreiheit bei der subjekti- 
ven Äquivalenz. Das Kontrollprinzip greift damit erst subsidiär, auf der zweiten 
Stufe des präventiven Dreistufensystems. 


b. Informed-contract als dogmatische Grenze 


Vorliegend wurde der Privatpatient im Vorfeld der Wahlleistungsvereinbarung 
über die Verhinderung des Wahlarztes und die verschiedenen Alternativen infor- 
miert. Insoweit wurde die Autorität der formalen Vertragsgerechtigkeit erheblich 
gestärkt. Getreu dem subsidiären Stufenverhältnis zwischen informed-contract und 
Kontrollprinzip, setzt der BGH im Ergebnis folgende Maßstäbe an die vorvertrag- 
liche Patientenaufklärung an: Ist zum Zeitpunkt des bevorstehenden Vertrags- 
schlusses erkennbar oder sogar gewiss, dass der bevorstehende Vertragsschluss 
nicht den eigentlichen Vertragszweck erfüllen kann, bedarf es einer vorvertragli- 
chen Patientenaufklärung. Die materiale Vertragsfreiheit fordert eine freie Ent- 
scheidung über die Integrität des Körpers und damit auch den Schutz vor privat- 
autonomer Selbstbeschränkung.!!%? Der BGH bezieht sich in seiner Begründung 
der aus Treu und Glauben folgenden Aufklärungspflicht auf die in diesem Rah- 
men entwickelten Rechtsprinzipien des besonderen Rechtsgüterschutzes bzw. des 
Vertrauensverhältnisses Arzt/Patient. Die Rechtsprinzipien als Mittler zwischen 
Billigkeit und positivem Recht füllen die Generalklausel des $ 242 BGB überzeu- 
gend aus. Ungeachtet der Anerkennung der Konstruktion des Arztzusatzvertrages 
liegt jedenfalls auch der Wahlleistungsvereinbarung mit dem Krankenhausträger 
ein wesentliches Vertrauenselement in die Person des gewählten Arztes bzw. den 
Personenkreis der gewählten Ärzte zugrunde. Daraus erwächst die vertragliche 
Nebenpflicht, den Patienten über die Abweichung von der persönlichen Leis- 
tungspflicht aufzuklären. Da der Patient mit der Wahlleistungsvereinbarung bzw. 
dem Arztzusatzvertrag zum Ausdruck bringt, allein einem bestimmten Arzt bzw. 
Ärztekreis seine höchsten Rechtsgüter anvertrauen zu wollen, ist er in einer be- 
sonders schützenswerten Lage. Wenn der BGH ferner ausführt, dass der Patient 
im Lichte der Gefahrenlage zu einer ruhigen und sorgfältigen Abwägung vielfach 


1190 § 4 B II 2. 
19163 AI2d. 
1192 § 4 B IV. 
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nicht in der Lage sein wird, fördert diese Argumentation mit der fehlenden tat- 
sächlichen Entscheidungsmöglichkeit des Verbrauchers den zentralen Grund für 
die Materialisierung des Privatrechts zu Tage. Dem soll durch eine besondere 
Aufklärungspflicht abgeholfen werden. Getreu dem informed-contract Prinzip muss 
daher der Patient im Vorfeld des Behandlungsvertrages über die Verhinderung des 
Wahlarztes unterrichtet werden. Da der Patient im vorliegenden Fall in der Tat 
über die verschiedenen Alternativen im Vorfeld der Individualvereinbarung in- 
formiert wurde, bedurfte es systemkonform keiner weiteren inhaltlichen Kontrolle 
der getroffenen Vereinbarung. 

Damit kann zusammenfassend eine Substitution im Wege der Individualver- 
einbarung wirksam beschlossen werden, wenn der Patient umfassend nach dem 
informed-contract Grundsatz über die jeweiligen Alternativen im Vorfeld der Über- 
einstimmung aufgeklärt wurde. Subsidiär (auf der zweiten Stufe) kann gleichwohl 
— wiederum in Abhängigkeit vom beweglichen System — auch bei einer Individu- 
alvereinbarung eine Inhaltskorrektur nach dem Kontrollprinzip erforderlich wer- 
den. 


III. Delegation 


1. Die vergütungsrechtliche Grenze von Rechtsprechung und Literatur 


Wie bereits kundgetan,'!93 bedarf es im Rahmen des Vergütungsrechts einer Diffe- 
renzierung zwischen der Substitution (Vertretung) und der höchstpersönlichen 
bzw. persönlichen Leistungserbringung.!!% Gemäß $ 4 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 GOÄ gilt 
eine ärztliche Leistung auch dann als eigene Leistung, wenn sie unter ärztlicher 
Aufsicht und fachlicher Weisung erbracht wurde. Eine solche Delegation bedarf 
keiner gesonderten Vertretervereinbarung und entfaltet daher dann aparte Bedeu- 
tungskraft, wenn eine Vertretervereinbarung fehlt oder unwirksam ist.!19° Wäh- 
rend die Vertretervereinbarung einen Eingriff in den Grundsatz der persönlichen 
Leistungspflicht darstellt, ist dies bei der Delegation ärztlicher Leistungen anders: 
Da eine delegierte Leistung als eigene Leistung im Sinne von $ 4 Abs. 2 GOÄ gilt, 
genügt sie dem Grundsatz der persönlichen Leistungspflicht. Insofern muss die 
persönliche von der höchstpersönlichen Leistungserbringung im Sinne von $ 4 
Abs. 28.1 Alt. 1 GOA differenziert werden.!196 

Vor diesem Hintergrund sieht sich die Rechtspraxis wiederholt mit der Frage 
konfrontiert, welche Handlungen konkret der Arzt delegieren darf ohne seinen 


N9365.A. 

1194 ‚Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 4 GOÄ Rdnrn. 4 f. 

1195 ‚Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr. 7. 

1196 Zur Unterscheidung zwischen persönlicher und höchstpersönlicher Leistungserbringung auch 
Noll, Persönliche und höchstpersönliche Leistung, passim. 
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Vergütungsanspruch zu gefährden bzw. zu verlieren. Diese Problematik hat in den 
letzten Jahren die gebührenrechtliche Diskussion maßgeblich geprägt.'!9” Einigkeit 
besteht vorweg darüber, dass der liquidationsberechtigte Arzt keineswegs sämtli- 
che Leistungen höchstpersönlich erbringen muss.!198 Auf der anderen Seite ist es 
wegen der bestehenden Weisungsabhängigkeit nicht gestattet, den Delegations- 
empfänger in völliger Eigenregie tätig werden zu lassen. Für den Zwischen- bzw. 
Graubereich hat die Rechtsprechung im weitgehenden Gleichklang mit der Litera- 
tur!199 — daraus erwuchs der systematische Ansatz dieser Arbeit —12% mehrheitlich 
individuelle Einzelfallaussagen getroffen. An dieser Stelle soll allein ein kurzer 
Ausschnitt dargeboten werden: So soll etwa der liquidierende Arzt die Leistung 
leitend und eigenverantwortlich erbringen, der Leistung demnach ein persönliches 
Gepräge geben.'?0! Dafür muss der Wahlarzt zumindest die grundlegenden Ent- 
scheidungen bezüglich der Therapie bzw. der vorzunehmenden Eingriffe persön- 
lich treffen und die Behandlung eigenverantwortlich überwachen. !?02 Teilweise 
wird daneben verlangt, dass sich der liquidationsberechtigte Arzt zu Beginn, wäh- 
rend und zum Abschluss der Behandlung persönlich mit dem Wahlleistungspati- 
enten befasst.!?% Außerdem wird in Anlehnung an die amtliche Begründung zur 
dritten Änderungsverordnung der GOÄ gefordert,!20* dass der Arzt im Einzelfall 
seiner Verantwortung für die Durchführung delegierter Leistungen auch tatsäch- 
lich und fachlich gerecht werden kann.!205 So müsse der Wahlarzt die Behandlungs- 
regie innehalten.120° Der BGH hat in einem obiter dictum zusätzlich darauf hinge- 
wiesen, dass der Wahlarzt allein einfache ärztliche und sonstige medizinische Ver- 


1197 Vgl. nur den Überblick bei Spickhofj, Aktuelle Rechtsfragen, S. 19 ff., m.w.N. 

1198 OLG Hamm, NJW 1995, 2420 (2421); OLG Köln, NJW-RR 2004, 1136 (1137); OLG Olden- 
burg, Urt. v. 14.12.2011 - 5 U 183/11, Juris, Rdnr. 26; LG Berlin, NJW-RR 1991, 765 (766); LG 
Hamburg, NJW 2001, 3415 (3416); LG Marburg, VersR 2011, 1565 (1566); AG Aachen, NJW 
1976, 1797 (1798); im Überblick ferner Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr. 
7,m.w.N. 

1199 Vgl. den Überblick bei Spickhoff/ Seibl, NZS 2008, 57 (59 f), m.w.N. 

1200 Vgl. den Prolog. 

1201 OLG Oldenburg, Urt. v. 14.12.2011 - 5 U 183/11, Juris, Rdnr. 26; OLG Köln, MedR 2009, 290 
(292); LG Bonn, MedR 1997, 81 (82); Urt. v. 04.02.2004 - 5 S 207/03, Juris, Rdnr. 10; AG Char- 
lottenburg, Urt. v. 26.02.1998 - 13 C 497/97, Juris, Leitsatz 2; Spickhoff, in: Spickhoff, Medizin- 
recht, § 4 GOÄ Rdnr. 8; Genzel/ Degener-Hencke, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 87 
Rdnr. 14; Biermann Ulsenheimer/ Weißauer, NJ)W 2001, 3366 (3367); Krämer, *+s 2002, 353 (356). 

1202 OLG Oldenburg, Urt. v. 14.12.2011 - 5 U 183/11, Juris, Rdnr. 26.LG Bonn, MedR 1997, 81 
(82); LG Marburg, VersR 2001, 1565 (1566); AG Berlin-Charlottenburg, r+s 1999, 35 (36). 

1203 LG Hamburg, NJW 2001, 3415 (3416). 

1204 BR-Drs. 118/88, S. 46. 

1205 AG Berlin-Charlottenburg, r+s 1999, 35 (36). 

1206 LG Bonn, MedR 1997, 81 (82); AG Berlin-Charlottenburg, r+s 1999, 35 (36); vgl. auch Spickhoff, 
in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr. 8; Kalis, VersR 2002, 23 (24); Bender, MedR 2008, 
336 (339). 
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richtungen delegieren darf.!?7” Vermehrt wird im Ergebnis zwischen höchstper- 
sönlich zu erbringenden Kernleistungen und delegationsfähigen Nebenleistungen 
differenziert.'208 Ein wichtiger Aspekt bei dieser Aufteilung ist die Ausbildung des 
liquidationsberechtigten Arztes: Sind etwa die Angehörigen der Heilhilfsberufe für 
einen bestimmten Behandlungsschritt besonders ausgebildet, liegt es gerade im 
Interesse des Patienten, dass »icht der liquidationsberechtigte Arzt tätig wird.1209 
Diese Leistungen gehören dann zu den delegationsfähigen, wenn nicht sogar dele- 
gationspflichtigen Nebenleistungen. Als weiteres Differenzierungskriterium kann 
als Reaktion auf die moderne, arbeitsteilige Medizin auf die Größe der Behand- 
lungseinrichtung verwiesen werden.!?!0 Erfolgt die Delegation im Rahmen eines 
Kleinkrankenhauses, werden sich aufgrund des weniger ausgeprägten Spezialisie- 
rungsgrades weniger Delegationsspielräume eröffnen als im Großklinikum.!?!1 
Diesbezüglich greift erneut die Trennung nach dem Ausbildungsgrad: Weist ein 
bestimmter, nicht liquidationsberechtigter Arzt eine besondere Subspezialisierung 
auf, entspricht es wiederum dem Patienteninteresse, dass dieser Spezialist und 
nicht etwa der liquidationsberechtigte Arzt höchstpersönlich tätig wird. Es wird 
deutlich: Die Rechtsprechung hat mit der arztrechtlichen Literatur einen Strauß an 
Zulässigkeitskriterien für die gebührenrechtliche Delegation gebunden. Die gene- 
ralisierende Gerechtigkeit, verbürgt durch eine privatrechtsdogmatische Integrati- 
on, bleibt durch diese Fallgruppenbildung bzw. Einzelfallrechtsprechung wieder- 
holt auf der Strecke. 


2. Kontrollprinzip als dogmatische Grenze 


Ausgehend von diesem Befund bedarf es auch für den Umfang der Delegation im 
Vergütungstecht einer allgemeingültigen, die Beliebigkeit eines allein eine indivi- 
dualisierende Gerechtigkeit optionierenden Dezisionismus” eindämmenden, sys- 
tematischen Grenzbildung. 

Weiterführend ist dabei ein erneuter Rückgriff auf das Kontrollprinzip, wie es 
sich positivrechtlich insbesondere der Regelung des $ 2 Abs. 3 S. 2 GOÄ entneh- 
men lässt. Danach sind im Falle von wahlärztlichen Leistungen Honorarvereinba- 
rungen bei vollstationären, teilstationären sowie vor- und nachstationären Leis- 
tungen nur in Bezug auf vom Wahlarzt böchstpersönlich erbrachte Leistungen zuläs- 


1207 BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987. 

1208 Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr. 9; Miebach, in: Uleer/Miebach/Patt, Ab- 
rechnung von Arzt- und Krankenhausleistungen, $ 4 GOÄ Rdnr. 55; Terbille, in: Terbille, Mün- 
chener Anwaltshandbuch, $ 1 Rdnr. 82; Bender, MedR 2008, 336 (338). 

1209 Vol. Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdınr. 9. 

1210 Zu dieser Differenzierung im Rahmen der Vertretervereinbarungen bereits § 5 B I 2 c bb (3). 

1211 Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 4 GOÄ Rdnr. 10; krit. hierzu Bender, MedR 2008, 336 
(343 f). 
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sig. Daher besteht eine Delegationsmöglichkeit im Sinne von $ 4 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 
GOÄ innerhalb einer individuellen Gebührenvereinbarung nicht.!2!2 Der Grund 
für diese eingeschränkte Delegationsmöglichkeit liegt nun im jenen Kontrollprin- 
zip, da aufgrund des bereits eingehend beschriebenen Informationsgefälles bzw. 
Abhängigkeitsverhältnisses Arzt/Patient die materiale Vertragsfreiheit des Patien- 
ten und damit auch die Autorität der formalen Vertragsgerechtigkeit gering sind. 
Zudem setzt eine Delegation grundsätzlich keine vorangegangene Vereinbarung 
bzw. Patienteninformation voraus.!?!3 Eine abweichende Gebührenvereinbarung 
würde nun bei einer weiterführenden Delegationsmöglichkeit zu einer wesentli- 
chen Verschiebung des Äquivalenzverhältnisses zu Lasten des Patienten füh- 
ren.1214 § 2 Abs. 38.2 GOÄ bringt damit allein den allgemeinen Rechtsgrundsatz 
zum Ausdruck, dass bei Nichterfüllung einer versprochenen Leistung im Gegen- 
zug auch keine Vergütung hierfür erfolgreich verlangt werden kann.!?!5 Wird eine 
solche Vereinbarung getroffen, liegt — wie schon die Ausführungen zu der Gültig- 
keit einer Vertretervereinbarung gezeigt haben -'!?!6 eine derartig tiefgreifende 
Äquivalenzstörung vor, dass keine Vergütung für eine delegierte Leistung verlangt 
werden kann. Allgemein kann damit erneut anhand des entwickelten Grenzsys- 
tems festgehalten werden: Fine zum Verlust des Vergütungsanspruchs führende 
Äquivalenzstörung liegt dann vor, wenn eine Delegation so erheblich in die Prin- 
zipien des arztrechtlichen Grenzsystems eingreift, dass die Geltendmachung des 
ärztlichen Vergütungsanspruchs treuwidrig erscheint. Im Geiste dieses arztrechts- 
dogmatischen Grundsatzes muss für den jeweiligen Einzelfall ermittelt werden, ob 
die Geltendmachung des (erhöhten) Vergütungsanspruchs gerechtfertigt werden 
kann. Dies wird dann — gleichsam als Untergrenze — nicht der Fall sein, wenn sich 
die ärztliche Leistung im Ergebnis als eine allgemeine Krankenhausleistung im 
Sinne von $ 2 Abs. 2 S. 1 KHEntgG darstellt. In diesem Fall erbringt der Patient 
eine erhöhte Vergütung, ohne eine äquivalente Gegenleistung zu erhalten. Eine 
Delegation führt mithin dann zu einer Äquivalenzstörung und damit zum Entfal- 
len des Vergütungsanspruchs wegen Nichtleistung, wenn eine aufschiebbare ärzt- 
liche Behandlung eine allgemeine Krankenhausleistung darstellt.!?!7 Allgemein gilt 
erneut:!218 Je höher der Rang eines Rechtsprinzips, je schwerer der drohende Eingrifl, je intensi- 


1212 ‚Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 2 GOÄ Rdnr. 18; Taupitz, MedR 1996, 533 (537), je 
m.w.N. 

1213 Ve. $5 BI. 

1214 So nahezu wörtlich Taupitz, MedR 1996, 533 (537); dem beipflichtend Spzckboff, in: Spickhoff, 
Medizinrecht, $ 2 GOÄ Rdnr. 18. 

1215 Taupitz, MedR 1996, 533 (537). An dieser Stelle sei nochmals darauf hingewiesen, dass $ 2 GOÄ 
allein Abweichungsgrenzen für die Vergütungsseite setzt. Veränderungen des Leistungskatalogs, 
etwa im Rahmen einer Vertretervereinbarung, sind weiterhin grundsätzlich möglich. 

1216 Erneut § 5 B I 2 c bb (3). 

1217 So auch LG Hamburg, NJW 2001, 3415 (3416), zu der Vertretungsklausel. 

1218 2 BI2d. 
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ver die Gefahr durch gegenlänfige Rechtsprinzipien, je geringer die Möglichkeit zu einem effekti- 
ven Selbstschutz und je schwächer das Gewicht widerstreitender Rechtsprinzipien, desto stärker 
ist das jeweilige Rechtsprinzip im Abwägungsprozess zu gewichten. 

Daher kann insgesamt festgehalten werden: Substitution und Delegation ärzt- 
licher Leistungen erfahren ihre Grenzen in der objektiven Äquivalenz bzw. konk- 
ret im Kontrollprinzip. Anhand des beweglichen, arztrechtlichen Grenzsystems 
bedarf es der Grenzermittlung, ob die Geltendmachung eines erhöhten Vergü- 
tungsanspruchs gerechtfertigt ist. Auf diese Weise wird der Arbeitsteilung ärztli- 
cher Leistungen eine arztrechtsdogmatische und demnach eine generalisierende 
Gerechtigkeit optionierende Basis zugrundegelest, die für den Einzelfall, der Ge- 
währleistung der individualisierende Gerechtigkeit, fruchtbar gemacht werden 
kann 


IV. Exkurs: Sozialversicherungsrecht 


Tangierten die bisherigen Ausführungen die Auswirkungen der Arbeitsteilung auf 
den Vergütungsanspruch gegenüber dem privaten Wahlleistungspatienten, soll 
abschließend in der gebotenen Kürze auf die sozialversicherungsrechtlichen Wir- 
kungen der Substitution bzw. Delegation eingegangen werden. 

Es wurde bereits anhand systematischer Argumente begründet,!?!% dass unge- 
achtet des sozialversicherungsrechtlichen Einflusses auch der Behandlungsvertrag 
mit einem Kassenpatienten privatrechtlicher Natur ist. Die Besonderheit eines 
derartigen Vertrages liegt nun darin, dass den Kassenpatienten a priori keine Ver- 
gütungspflicht trifft, sodass der Behandlungsvertrag mit dem Kassenpatienten 
grundsätzlich kein Synallagma aufweist.!?? So schuldet die gesetzliche Kranken- 
kasse aus dem Sachleistungsprinzip gemäß $ 2 Abs. 2 SGB V dem Versicherten 
die ärztliche Behandlung gemäß $ 28 Abs. 1 SGB V. Die ärztliche Behandlung 
umfasst danach jene Tätigkeit des Arztes, die zur Verhütung, Früherkennung und 
Behandlung von Krankheiten nach den Regeln der ärztlichen Kunst ausreichend 
und zweckmäßig ist. Nach § 15 Abs. 1 S. 1 SGB V wird die ärztliche Behandlung 
dabei von Ärzten erbracht; sind Hilfeleistungen anderer Personen erforderlich, 
dürfen sie nur dann erbracht werden, wenn sie vom Arzt angeordnet und von 
diesem verantwortet werden, $ 15 Abs. 1 S. 2 SGB V. Das SGB V kennt damit, 
vergleichbar mit $ 4 Abs. 2 GOÄ, ebenfalls einen Arztvorbehalt. Dieser grund- 
sätzlich das Rechtsverhältnis Kassenpatient-GKV betreffende Arztvorbehalt ent- 
faltet dabei auch im Verhältnis GKV-Behandlungsseite Geltungskraft.!??! Dies 
folgt schon aus der privatrechtlichen Natur des Behandlungsvertrages mit dem 


29 64Bllc. 
1220 Vgl. § 4 B I 3 b cc. 
1221 Hierzu im Einzelnen Spickboff/ Seibl, NZS 2008, 57 (63 f), m.w.N. 
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Kassenpatienten, sodass auch der allgemeine privatrechtliche Grundsatz greift, 
dass für eine Nichtleistung keine Vergütung verlangt werden kann. Daher kann 
die Behandlungsseite ihren Vergütungsanspruch gegenüber der GKV allein unter 
der Voraussetzung geltend machen, dass die Behandlung durch ausreichend quali- 
fiziertes Personal durchgeführt wurde.!2??? Diese kurze Skizze bezüglich der Aus- 
wirkungen des Arztvorbehalts auf den Vergütungsanspruch gegenüber den GKV- 
Träger soll verdeutlichen: Das privatrechtliche Äquivalenz- bzw. Kontrollprinzip 
gilt auch in diesem Rechtsverhältnis. Insoweit finden im Grundsatz die bereits im 
Rahmen des Privatliquidationsrechts aufgestellten Grundsätze des beweglichen 
Systems Anwendung: Eine zum Verlust des Vergütungsanspruchs führende Äqui- 
valenzstörung liegt dann vor, wenn eine Delegation derart tiefgreifend in die Prin- 
zipien des arztrechtlichen Grenzsystems eingreift, dass die Geltendmachung des 
ärztlichen Vergütungsanspruchs treuwidrig erscheint. Vergleichbar verhält es sich 
mit dem (vorgeschalteten) Informationsprinzip: Darf der Kassenpatient (aus- 
nahmsweise) davon ausgehen, von einem bestimmten Arzt behandelt zu werden, 
gebietet es erneut das arztrechtliche Grenzsystem, dass er vor dem Vertrags- 
schluss über eine etwaige Verhinderung unterrichtet wird. Insofern gelten — auch 
im Dienste der Einheit der Arztrechtsordnung -'23 keine sozialrechtlichen Be- 
sonderheiten. 


V. Zusammenfassung 


Insgesamt lässt sich die vergütungstechtliche Grenze der arbeitsteiligen Medizin 
als Ergebnis eines Abwägungsprozesses innerhalb des beweglichen, arztrechtli- 
chen Systems beschreiben. Die Grenzprinzipien müssen gewährleisten, dass der 
formal geltende Grundsatz der persönlichen Leistungserbringung auch material 
abgesichert wird. Diese Absicherung erfolgt auf der ersten Stufe durch den infor- 
med-contract Grundsatz. Darf der Patient davon ausgehen von einem bestimmten 
Arzt behandelt zu werden, muss er über eine ärztliche Arbeitsteilung im Vorfeld 
des Vertrages darüber informiert werden. Diesem Gedanken folgend bedarf es 
vor einer Individualvereinbarung über die Substitution einer umfassenden Aufklä- 
rung bezüglich der bestehenden Alternativen. Unterbleibt eine solche Patientenin- 
formation ist subsidiär auf der zweiten Stufe eine inhaltliche Vertragskorrektur 
gerechtfertigt, wenn der Verbotstatbestand nach dem Kontrollprinzip erfüllt ist. 
Dies ist etwa bei einer solchen Vertretervereinbarung als AGB dann der Fall, 
wenn die Substitution durch einen nicht besonders qualifizierten Substituten er- 
möglicht wird bzw. sie den Fall der anfänglichen Unmöglichkeit erfasst. Endlich 
erfolgt auf der dritten Stufe des präventiven Dreistufensystems eine Kontrolle 


1222 Spickhoff/ Seibl, NZS 2008, 57 (64). 
1223 Dazu sogleich § 6 BL. 
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durch das Arzthaftungsrecht. Dieser haftungsrechtlichen Grenze der arbeitsteili- 
gen Medizin ist nun das abschließende Kapitel gewidmet. 


§ 6 Die arzthaftungsrechtliche Grenze 


A. Privatrechtliche Arzthaftung 


Die privathaftungsrechtliche Grenzbildung der arbeitsteiligen Medizin lässt sich 
nach den beiden zentralen Haftungsgründen des Arzthaftungsrechts, Behand- 
lungs- (vgl. I.) und Aufklärungsfehler (vgl. II.) strukturell aufgliedern.!??* Dabei 
soll anhand ausgewählter Beispiele die praktische Tauglichkeit des arzthaftungs- 
rechtlichen Grenzsystems illustriert werden. An den nachfolgenden Ausführungen 
wird erkennbar, dass bereits aktuell in vielfacher Weise auf ein bewegliches System 
bei einer derartigen Grenzermittlung zurückgegriffen wird. Die nachfolgenden 
Zeilen wollen daran erinnern, freilich — und darin ist der tiefgreifende Unterschied 
zur bisherigen Rechtspraxis verankert — wiederum auf der Basis eines in diesem 
Rahmen entwickelten, sowohl individualisierende als auch vor allem generalisie- 
rende Gerechtigkeit optionierenden Grenzsystems. 


1224 Näher zum Begriff des Haftungsgrundes bereits S. 80 ff., m.w.N. Dazu auch K/öhn, Abfindungs- 
ansprüche, S. 198 f., ebenfalls m.w.N. 
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I. Haftungsgrund: Behandlungsfehler 


Als erster Haftungsgrund soll dabei eingangs der Behandlungsfehler in den Mit- 
telpunkt rücken, liegt doch der eigentliche Vorwurf gegenüber der Behandlungs- 
seite regelmäßig weniger in der unterbliebenen bzw. fehlerhaften Aufklärung, 
sondern eher in dem Behandlungsfehler.!??5 Das allgemeine Haftungsrecht kennt 
mit dem Verschuldensprinzip ein freiheitssicherndes Element, dem im Arzthaf- 
tungsrecht im Lichte der Therapiefreiheit eine besondere Bedeutung zufällt. Die- 
ser Grundsatz wird aber durch zahlreiche Verhaltensgebote im Sinne von Ver- 
kehrspflichten eingeschränkt.!??° Das Verschuldensprinzip gestattet dem Arzt nur 
solange bzw. soweit die Handlungsfreiheit, wie er den Sorgfalts- bzw. Verkehrs- 
pflichten seines Berufes genügt. Die Berufshaftung des Arztes gründet auf der 
Außerachtlassung des medizinischen Soll-Standards, sodass sich die Arzthaftung 
als schuldhafte Verletzung einer ärztlichen Berufs- bzw. Verkehrspflicht skizzieren 
lässt.1227 Ärztliches Handeln wird damit allgemein durch haftungsrechtliche Vor- 
gaben eingeschränkt. Dieser wiederholende Rückgriff auf die bereits dargestellten 
Grundlagen der Arzt- bzw. Behandlungsfehlerhaftung soll im Folgenden auf den 
Bereich der Arbeitsteilung konkretisiert werden. Die Rechtsprechung ist bei der 
Bestimmung der haftungsrechtlichen Grenze der Arbeitsteilung einmal mehr von 
einer Vielzahl von Einzelentscheidungen geprägt. Ein solides arztrechtsdogmati- 
sches Fundament ist jedoch auch diesbezüglich bis zum heutigen Tag nicht entwi- 
ckelt worden. Die nachfolgenden Ausführungen sollen anhand ausgewählter 
Problemfelder als Entwicklungsbeitrag dienen. 


1. Entstehung und Intensität von Sorgfaltspflichten 


Die allgemeinen Verkehrspflichten gründen primär auf dem Gedanken, dass der- 
jenige, der eine Gefahrenlage schafft bzw. in seinem Bereich andauern lässt, die 
nach den Umständen erforderlichen Sicherungsmaßnahmen zum Schutz anderer 
Personen zu treffen hat.!?8 Für den Pflichtenkreis im Rahmen der Arbeitsteilung 
bedeutet dies, dass die Behandlungsseite eine Koordinierungspflicht als Verkehrs- 
pflicht trifft, die Zusammenarbeit auf der horizontalen bzw. vertikalen Ebene zu 
organisieren.!??9 Die Behandlungsseite, in der Regel der Krankenhausträger, muss 
daher die arbeitsteilige Erfüllung der Behandlungspflichten durch eine entspre- 


1225 Der Behandlungsfehler bildet insoweit den „Nukleus der Arzthaftung‘, so Spickhof, NJW 2011, 
1651 (1654). Viele Verfahren wegen verletzter Aufklärungspflicht stellen daher „ver&appte Kunst- 
fehlerprozesse“ dat, vgl. Soergel/ ders., BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 60. 

122663BI2. 

22764BI1l. 

1228 Erneut § 4B H1. 

1229 Soergel/ Spickhoff, BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 76. 
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chende Koordinierung gewährleisten.!30 Allgemeine betriebliche Organisations- 
pflichten im Sinne von Verkehrspflichten münden in besondere ärztliche Pflichten 
zur Koordinierung der jeweils konkreten Behandlungsabläufe, um den Gefahren 
bzw. Risiken für den Patienten durch die Arbeitsteilung entgegenzuwirken.!2! 
Dabei muss immer für den Einzelfall eruiert werden, ob eine Koordinierungs- 
pflicht im Sinne einer Gefahrabwendungspflicht der Behandlungsseite besteht. 
Dieses klassische Begründungsmodell für die Entstehung einer Berufs- bzw. Ver- 
kehrspflicht bedarf, wie ebenfalls bereits aufgezeigt,!?? im Arzthaftungstecht einer 
Ergänzung um die Übernahmehaftung. Danach erwachsen der Behandlungsseite 
infolge der Übernahme der ärztlichen Behandlung haftungsrechtliche Verkehrs- 
pflichten zum Schutz und zur Erhaltung des Patientenwohls. 

Das Arzthaftungstecht zeigt nun wiederholt, dass eine exakte Bestimmung der 
einzelnen Verhaltenspflichten bzw. die Voraussetzung für dessen Entstehung 
oftmals immer für den Einzelfall festgestellt werden muss.!23 So hat sich infolge 
einer vielfältigen Rechtsprechung eine breitgefächerte Diskussion bezüglich des 
ärztlichen Pflichtenkatalogs im Bereich der Arbeitsteilung herausktistallisiert.!23* 
Auf der Ebene der horizontalen Arbeitsteilung gilt dabei der allgemeine Grund- 
satz, dass die an der Behandlung beteiligten Ärzte den spezifischen Gefahren und 
Risiken der Arbeitsteilung entgegenwirken müssen.!235 Bezüglich der Delegation 
ärztlicher Leistungen auf nichtärztliches Personal herrscht gleichzeitig Konsens, 
dass Behandlungsaufgaben — außerhalb von ärztlichen Kernleistungen — nur auf 
hinreichend qualifizierte Personen delegiert werden dürfen.!?° Die konkreten 
Einzelheiten sind dabei freilich einmal mehr sehr umstritten.!?37” In der Literatur 
wird sich oftmals (wohl im Dienste der praktischen Übersicht) einer Fallgruppen- 
bildung bedient, wonach nicht delegationsfähige, generell delegationsfähige und 
im Einzelfall delegationsfähige Leistungen differenziert werden.!38 Dem Ziel und 


1230 MünchKomm/ Wagner, BGB, $ 823 Rdnr. 717; 722 insbesondere mit einzelnen Beispielen für die 
entsprechenden Koordinierungspflichten. 

1231 Greiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 823 BGB Rdnr. 53; vgl. ferner zum Zusammenhang zwi- 
schen allgemeinen Organisationspflichten und den ärztlichen Koordinierungspflichten Münch- 
Komm/ Wagner, BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 716, m.w.N. 

2264BI1. 

1233 Allgemein hierzu Larenz/ Canaris, Schuldrecht II/2, S. 414. 

1234 Für die Anforderungen im Rahmen der horizontalen Arbeitsteilung etwa Greiner, in: Spickhoff, 
Medizinrecht, $ 823 BGB Rdhnrn. 54 ff.; Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, $ 823 Rdnrn.726 
ff., je m.w.N.; bezüglich der vertikalen Arbeitsteilung Greiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 823 
BGB Rdnr. 76; Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, $ 823 Rdnrn. 702 ff., jem.w.N. 

1235 Greiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 823 BGB Rdnr. 54. 

1236 Hierzu im Einzelnen Spickboff/ Seibl, MedR 2008, 463 (465 ff.), m.w.N. 

1237 Greiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 823 BGB Rdnr. 76, m.w.N. 

1238 Vol. etwa die derartige Übersicht von Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 45 
Rdnrn. 5 ff.; ferner Katzenmeier/ Schrag-Slavu, Rechtsfragen des Einsatzes der Telemedizin, S. 46 
ff; Wienke, in: Wienke/Dierks, Zwischen Hippokrates und Staatsmedizin, S. 113 (115 ff); Pei- 
kert, MedR 2000, 352 ff., je m.w.N. Hierzu auch bereits der Prolog. 
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Anspruch der vorliegenden Arbeit entsprechend soll an dieser Stelle keine reine 
Darstellung der bisherigen Einzelrechtsprechung bzw. eine Ergänzung der bereits 
bestehenden Darstellungen erfolgen, sondern vielmehr eine allgemeingültige 
Grenzformel aufgestellt werden, die bisherige Ergebnisse dogmatisch absichert 
und auch für zukünftige Einzelfälle Geltung entfalten kann. Hierbei soll sich er- 
neut — wiederum im methodischen Vorzug gegenüber der reinen Fallgruppenbil- 
dung -das arztrechtliche Grenzsystems als zielführend erweisen:!?° Eine Ver- 
kehrspflicht ist danach umso cher zu bejahen, je höher der Rang des Rechtsguts, 
je schwerer der drohende Eingriff, je intensiver die Gefahr, je geringer die Mög- 
lichkeit zu effizientem Selbstschutz und je schwächer das Gewicht gegenläufiger 
Interessen ist. Dabei steigen mit der Eingriffsintensität gleichzeitig auch die Ver- 
haltensanforderungen an den Gefahrenverursacher. Daher kann eingangs als 
Grundregel aufgestellt werden: „Je größer die Zahl der an Diagnose und Therapie beteilig- 
ten Ärzte, Techniker und Hilfskräfte, je komplizierter und gefährlicher die apparativen und 
medikamentösen Mittel, je komplexer das arbeitsteilige medizinische Geschehen in einem grofsen 
Betrieb, desto mehr Umsicht und Einsatz erfordern die Planung, die Koordination und die 
Kontrolle der klinischen Abläufe“ 1240 

Ist mit der Substitution bzw. der Delegation einer ärztlichen Leistung eine 
tiefgreifende Gefahr für die höchsten Rechtsgüter des Patienten verbunden, wel- 
cher zudem aufgrund seiner regelmäßig bestehen Abhängigkeit auch nur eine 
geringe Möglichkeit zum Selbstschutz hat, kann diese Arbeitsteilung in der Regel 
nicht durch gegenläufige Interessen der Behandlungsseite gerechtfertigt werden. 
Der Richter muss daher im Einzelfall eine Abwägung anhand dieses beweglichen 
Grenzsystems vornehmen, um dann die Existenz bzw. Einhaltung der entspre- 
chenden Organisations- bzw. Koordinationspflichten zu beurteilen. 


2. Vertikale Arbeitsteilung 


a. Anfängeroperation 


Exemplarisch für die Anwendung dieses Grenzsystems bei der Begründung und 
Intensivierung von Organisations- bzw. Koordinationspflichten ist die Rechtspre- 
chung zu den sogenannten Anfängeroperationen.!?*! Im Dienste einer fach- und 
praxisgerechten Ärzteausbildung müssen auch Anfänger bzw. noch in der Fach- 
ausbildung befindliche Ärzte Operationen und andere medizinische Maßnahmen 
vornehmen können, ohne dass eine solche Behandlungsübernahme freilich zu 


1239 Diesbezüglich schon $ 3 B I 2. 

1240 So Laufs/ Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 101 Rdnr. 1; vgl. auch Ussenheimer, 
Arztstrafrecht, Einl. Rdnr. 4. 

1241 Vgl. BGHZ 88, 248 = NJW 1984, 655; NJW 1985, 2193; NJW 1992, 1560; NJW 1993, 2989; 
NJW 1994, 3008; NJW 1998, 2736. 
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Lasten des betroffenen Patienten erfolgt.!?*? Daher muss selbstredend auch bei 
einer derartigen Behandlung der Facharztstandard sichergestellt werden.!?# Die 
mit der Anfängerbehandlung einhergehenden höheren Verletzungsgefahren für 
den Patienten sind voll behertschbar und müssen somit durch besondere Gegen- 
maßnahmen ausgeglichen werden; andernfalls verlagert sich die Beweislast auf die 
Behandlungsseite.!?** Nach der ständigen Rechtsprechung nimmt nun der erfor- 
derliche Überwachungsumfang mit dem Erfahrungs- und Kenntnisstand des je- 
weiligen Anfängers ab.'?® Es gilt: Je fortgeschrittener der Arzt und weniger kom- 
plikationsträchtig der vorzunehmende Eingriff ist, desto geringer und lockerer 
können die flankierenden Maßnahmen des Fachatztes sein.!?*% Diese Richtschnur 
ist im Ergebnis eine konsequente Umsetzung des beweglichen Systems zur Ent- 
stehung und Intensität von Sorgfaltspflichten. Insoweit fügt sich die ärztliche 
Berufshaftung in das allgemeine, privatrechtliche Haftungssystem ein. In gleicher 
Weise überzeugend lässt sich das bewegliche Grenzsystem in der zweiten Katego- 
rie der arbeitsteiligen Behandlungsfehler, dem Übernahmeverschulden, zur An- 
wendung bringen. Mit der (vertraglichen) Übernahme einer ärztlichen Behandlung 
erwachsen der Behandlungsseite haftungsrechtliche Verkehrspflichten zum Schutz 
und Erhaltung der Gesundheit der Patienten. So richtet sich nach dem BGH das 
Übernahmeverschulden als Behandlungsfehler nach dem Ausbildungsstand, der 
Art und Schwierigkeit der Operation, dem Erfahrungsstand gerade mit dem an- 
stehenden Eingriff oder ähnlichen Operationen, die von ihm schon in anderen 
Fällen bewiesene Geschicklichkeit bzw. Besonnenheit und die gewissenhafte theo- 
retische Vorbereitung auf die Operation.!?*7” Gemäß diesen Kriterien muss anhand 
des beschriebenen komparativen Satzes beurteilt werden, ob im Einzelfall ein 


1242 Deutsch] Spiciehoff, Medizinrecht, Rdnr. 209. 

1243 Aus der ständigen Rechtsprechung BGH, NJW 1998, 2736 (2737); ferner Onaas, in: 
Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 13 Rdnr. 134; Laufs/ Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arzt- 
rechts, $ 100 Rdnr. 24; Greiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 823 Rdnrn. 10 f., m.w.N. 

1244 Stellvertretend BGHZ 88, 248 = NJW 1984, 655 (657); ferner aus der umfangreichen Literatur 
Deutsch, NJW 1984, 650 (651); Laufs/Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 100 
Rdnr. 24; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. XI Rdnrn. 115 ff; Terbille, 
in: Terbille, Münchener Anwaltshandbuch, $ 1 Rdnr. 680; Gonnalakis, NJW 1991, 2945 (2946). 

1245 BGHZ 88, 248 = NJW 1984, 655 (656); NJW 1992, 1560 (1561); OLG Koblenz, NJW 1991, 
2967 (2968) („Anfänger sind unter Aufsicht an die verschiedenen Schwierigkeitsstufen heranzuführen‘‘); 
OLG München, Urt. v. 31.01.2002 - 1 U 3145/01, Juris, Rdnr. 35; aktuell LG Aachen, BeckRS 
2010, 14864. 

1246 Vgl. Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 209; Deutsch, NIW 1987, 1480 (Die Anleitung und 
Überwachung hat „um so dichter zu erfolgen, je weniger Erfahrung der Assistent bislang gesammelt hat“); 
ferner Staudinger/Hager, BGB, $ 823 Rdnr. I 33; Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, $ 823 
Rdnr. 678; Laufs/ Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 100 Rdnr. 23; Gonnalakis, 
NJW 1991, 2945 (2946); Heilmann, NJW 1990, 1513 (1516); umfassend hierzu ferner Mehringer, 
Anfängeroperation, S. 109. Streitig ist, ob der aufsichtsführende Arzt ein Facharzt sein muss, 
hierzu im Überblick Staudinger / Hager, BGB, $ 823 Rdnr. 133, m.w.N. 

1247 BGHZ 88, 248 = NJW 1984, 655 (657). 
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Übernahmeverschulden des Anfängers vorliegt. In diesem Sinne hat der BGH 
konsequenterweise für den Fall einer konkreten, lebensbedrohlichen Krankheit 
einen Übernahmefehler angenommen, wenn ein anderes Krankenhaus für das 
schwere Leiden eine deutlich bessere Heilungschance bieten kann.!?# Umfang 
und Intensität der ärztlichen Berufs- bzw. Verkehrspflicht sind damit innerhalb 
der Anfängeroperation systemkonform nach den allgemeinen Kriterien des arzt- 
rechtlichen Grenzsystems zu ermitteln. 


b. Delegation auf nichtärztliche Hilfspersonen: erste Parallelnarkoscentscheidung 
des BGH 


Über das Streitfeld der Anfängeroperation hinaus findet diese Methode der 
Grenzbestimmung in der Rechtsprechung ferner Anklang bei der Frage nach der 
allgemeinen Grenze der Delegation ärztlicher Leistungen auf nichtärztliche Hilfs- 
personen. Dies macht in vorderster Linie die erste Parallelnarkoseentscheidung 
des BGH deutlich,!?* die bis zum heutigen Tag für die Bestimmung der arztrecht- 
lichen Delegationsgrenzen als maßgeblich gilt.1250 Dort wurde es als unzulässig 
erachtet, einen mit der Narkoseüberwachung beauftragten Medizinalassistenten 
ohne wichtigen Grund unbeaufsichtigt zu lassen und gleichzeitig eine andere Nar- 
kose zu betreuen. Die Urteilsbegründung ist dabei von systematischer Klarheit 
geprägt, da es das Maß der vom Arzt zu beachtenden Sorgfalt nach der Größe der 
von dem Patienten abzuwendenden Gefahren bemisst.!25! Dieser Grundsatz wur- 
de auch den weiteren Entscheidungen des BGH zur Parallelnarkose zugrundege- 
legt.!25? Der Arzt darf danach umso eher nichtärztliche Hilfspersonen mit der 
Durchführung ärztlicher Maßnahmen betrauen, je geringer die theoretische und 
praktische Gefährdungsmöglichkeit des Behandelten ist.!253 


1248 BGH, NJW 1989, 2321 (2322); hierzu Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 415. Vgl. zu den 
vorvertraglichen Informationspflichten (informed contract) in diesen Fällen § 4 B IV. 

1249 BGH, NJW 1974, 1424. 

1250 Vol, hierzu in erster Linie die Ausführungen bei Spickhoff/ Seibl, MedR 2008, 463 ff.; ferner Ulsen- 
heimer, Arztstrafrecht, $ 1 Rdnrn. 199 £.; Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 45 
Rdnr. 8. Zum mit der Parallelnarkose einhergehenden erhöhten Patientenrisiko auch FAZ v. 
09.03.2007. 

1251 BGH, NJW 1974, 1424 (1425); hierzu näher Spickhoff/ Seibl, MedR 2008, 463 (465). 

1252 Vgl. stellvertretend die zweite Parallelnarkoseentscheidung BGHZ 85, 393 = NJW 1983, 1374 
(1377); in der zweiten, dritten, vgl. BGHZ 95, 63 = NJW 1985, 2189, und vierten, vgl. BGH, 
NJW 1993, 2989, Parallelnarkoseentscheidung war die Delegation von Anästhesieleistungen auf 
noch unerfahrene Assistenzärzte („Anfängeroperation‘‘) streitgegenständlich, hierzu näher Spick- 
hoff Seibl, MedR 2008, 463 (467). 

1253 So überzeugend auch OLG Dresden, MedR 2009, 410 (411); Spindler, in: Bamberger/Roth, 
BGB, $ 823 Rdnr. 723; Hahn, NJW 1981, 1977 (1981); Heinze/ Jung, MedR 1985, 62 (67); vgl. 
auch Spickhoff/ Seibl, MedR 2008, 463 (465). 
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3. Horizontale Arbeitsteilung: eingeschränkter Vertrauensgrundsatz zwischen Anästhesist und 
Operateur 


Erweist sich danach das bewegliche System des Arztrechts bei der Grenzermitt- 
lung im Rahmen der vertikalen Arbeitsteilung bzw. Delegation als sehr praktika- 
bel, gilt dies in gleicher Weise für die horizontale Arbeitsteilung. Dabei ist grund- 
sätzlich der sogenannte Vertrauensgrundsatz maßgeblich,!?54 wonach der an der 
Behandlung beteiligte Arzt auf die fachliche Richtigkeit der zuarbeitenden Kolle- 
gen vertrauen darf.!?55 Dies gilt insbesondere für den klassischen Anwendungsfall 
der horizontalen Arbeitsteilung: dem Zusammenspiel zwischen Anästhesisten und 
Operateur. Eine gegenseitige Überwachungspflicht beherbergt die Gefahr, dass 
zusätzliche Risiken für den Patienten entstehen, wenn Operateur und Anästhesist 
ihre Kräfte zugunsten einer gegenseitigen Überwachung zersplittern.1256 Auf der 
anderen Seite gilt der Vertrauensgrundsatz freilich dann nicht, wenn massive oder 
deutliche Hinweise Anlass zum Zweifel geben. Dann muss der Arzt selbstständig 
und eigenverantwortlich nachprüfen, ob die Diagnose bzw. Therapie des Über- 
weisenden tatsächlich zutrifft.!257 

In der jüngsten Kompetenzaufteilungsentscheidung!?5 hat der BGH den Ver- 
trauensgrundsatz für das Zusammenspiel zwischen Anästhesist und Operateur 
weiter verfeinert und dahingehend eingeschränkt, dass im Hinblick auf die abs- 
trakte Wertigkeit der betroffenen Rechtsgüter besondere Vorsicht geboten ist, 
wenn sich der Arzt im Rahmen des Vertrauensgrundsatzes auf die Diagnose eines 
Berufskollegen verlässt.!?5° Der (übernehmende) Arzt muss demnach umso eher 
eine selbstständige und eigenverantwortliche Überprüfung der Diagnose bzw. 
Therapiewahl vornehmen, desto tiefgreifender sich nach dem beweglichen System 
der Eingriff in die Rechtsgüter des Patient darstellt. Können sich gerade aus den 
von den beteiligten Fachrichtungen vorgesehenen Methoden oder Instrumenten 
besondere Risiken ergeben, bedarf es zum Schutze des Patienten einer verstärkten 
Koordination bzw. Abstimmung der einzelnen Behandlungsschritte.!2°0 Mit dem 


1254 Zum Vertrauensgrundsatz in der vertikalen Arbeitsteilung etwa Ouaas, in: Quaas/Zuck, $ 13 
Rdnr. 127. 

1255 Stellvertretend BGHZ 140, 309 = NJW 1999, 1779; Deutsch/ Spickhof, Medizinrecht, Rdnr. 381; 
Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, $ 823 Rdnr. 599; MünchKomm/ Wagner, BGB, $ 823 Rdnr. 
721; Staudinger/ Hager, BGB, $ 823 Rdnr. I 31; Pflüger, Krankenhaushaftung, S. 158. Zum Ver- 
trauensgrundsatz ferner bereits § 1 B I 3 a bb. 

1256 So nahezu wörtlich BGH, NJW 1991, 1539 (1539 f.). 

1257 BGH, NJW 1994, 797 (798); Soergel/ Spickhoff, BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 73, m.w.N. 

1258 Aus dem Strafrecht vorhergehend BGH, NJW 1980, 649; NJW 1980, 650; frühere privatrechtli- 
che Kompetenzaufteilungsentscheidungen BGHZ 89, 263 = NJW 1984, 1400; NJW 1987, 2293; 
NJW 1991, 1539. 

1259 BGHZ 140, 309 = NJW 1999, 1779 (1781); vgl. auch NJW 1989, 1536 (1538); jüngst ferner 
OLG Köln, VersR 2011, 81 (81 f.); allgemein Soergel/ Spickhoff, BGB, $ 823 Anh. I Rdnr. 73. 

1260 BGHZ 140, 30 = NJW 1999, 1779 (1781). Dieser komparative Satz gilt auch für das Zusammen- 
spiel zwischen Arzt und pharmazeutischem Unternehmer: Je unerprobter, risikoreicher und um- 
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Gefahren- und Risikopotential der Arbeitsteilung steigen damit gleichzeitig nach 
den allgemeinen Grundsätzen die Verkehrs- bzw. Koordinationspflichten. 

Zusammenfassend bildet das arztrechtliche Grenzsystem die haftungsrechtli- 
che Grenze der arbeitsteiligen Medizin im Bereich des Behandlungsfehlers. Die 
Anforderungen an die ärztlichen Berufs- bzw. Verkehrspflichten steigen nach den 
allgemeine Vorgaben mit dem Rang des Rechtsguts, der Intensität des Eingriffs, 
der Intensität der Gefahr sowie der Möglichkeit zum Selbstschutz. Wie anhand 
ausgewählter Problemfelder gezeigt wurde, ermöglicht dieser arztrechtsdogmati- 
sche Ansatz eine Grenzbildung, die — mit Canaris —'?61 zwischen Rechtssicherheit 
und Einzelfallgerechtigkeit in besonders glücklicher Weise vermittelt. 


4. Exkurs: Auswirkung des Behandlungsfehlers anf den Vergütungsanspruch 


Die arzthaftungsrechtliche Grenzziehung im Bereich der Behandlungsfehlerhaf- 
tung soll mit einem Exkurs bezüglich der Auswirkung des Behandlungsfehlers auf 
den ärztlichen Vergütungsanspruch schließen. So finden sich — nicht zuletzt auf- 
grund der vornehmlichen praktischen Relevanz — zahlreiche Ausführungen zu den 
haftungsrechtlichen Folgen des Behandlungsfehlers.!?%? Insbesondere im Bereich 
der Arbeitsteilung stellt sich jedoch die dogmatisch interessante Frage, inwiefern 
etwa der Vergütungsanspruch der Arztpraxis bzw. des Krankenhausträgers ge- 
fährdet ist, wenn der Behandlungsseite ein Behandlungsfehler unterläuft.1?6 Ver- 
gütungsrechtliche und haftungsrechtliche Grenze der Arbeitsteilung fließen an 
dieser Stelle ineinander über. Für den vorliegenden Rahmen bietet sich daher ein 
kurzer Überblick zu diesem arztrechtsdogmatisch interessanten Problemkreis an. 

Das Zusammenspiel zwischen Vergütungsanspruch und Behandlungsfehler ist 
deswegen problematisch, weil dem Patienten im Rahmen des Behandlungsvertra- 
ges allein ein Kündigungsrecht nach $$ 626 ff. BGB zusteht. Ein Rücktritts- oder 
Minderungsrecht besteht hingegen, im Unterschied etwa zum Kaufs- oder Werk- 
vertragsrecht, gerade nicht.!?%* Hat der Patient nun die Vergütung entrichtet und 
stellt sich dann heraus, dass die Behandlung fehlerhaft war, kann er eigentlich den 
Vertrag kündigen und anschließend die Vergütung gemäß §§ 628 Abs. 1 S. 3 BGB 
zurückverlangen. Problematisch ist nun aber, dass regelmäßig zu diesem Zeit- 
punkt der Behandlungsvertrag nicht mehr existiert und dann dementsprechend 


strittener ein Arzneimittel ist, umso höher gestalten sich auch die Anforderungen an die ärztli- 
chen Sorgfaltspflichten bei der Verabreichung, vgl. BGH, NJW 1968, 1181 (1182); Möllers, 
Rechtsgüterschutz, S. 238 f. Fn. 308, m.w.N. 

1261 Vgl. Prolog. 

1262 Daher wird in diesem Rahmen auf derartige Ausführungen verzichtet; diesbezüglich näher zu 
den einzelnen Haftungsgrundlagen Soergel/ Spickhoff, BGB, $ 823 Anh. I Rdnrn. 7 ff. 

1263 Hierzu etwa Schütz/ Dopheide, VersR 2006, 1440 ff.; Teuer, VersR 2009, 333 ff. 

1264 Schütz / Dopheide, VersR 2006, 1440 (1441); vgl. näher Peukert, AcP 205 (2005), 430 ff., zu der 
Frage, ob die Minderung ein allgemeiner Rechtsbehelf ist. 
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nicht mehr gekündigt werden kann.!265 Daher wird die Frage aufgeworfen, ob und 
wenn ja, wie, der Patient nach Vertragsende die Vergütung vom fehlerhaft leisten- 
den Arzt zurückverlangen kann. Ein Schadensersatzanspruch gemäß § 280 Abs. 1 
BGB bzw. §§ 823 ff. BGB auf Freistellung von Honoraranspruch bzw. Rückzah- 
lung des gezahlten Honorars scheitert regelmäßig an der fehlenden Kausalität, da 
der Honoraranspruch auch bei ordnungsgemäßer Behandlung zu befriedigen ge- 
wesen wäre.!?66 Als privatrechts- und arztrechtsdogmatisch überzeugende Lösung 
— dieser Lösungsbeitrag soll hier genügen — bietet sich ein Rückgriff auf $ 812 
Abs. 1 S. 1 Alt. 11.V.m. $ 813 Abs. 1S.1 BGB an. Danach kann das zum Zwecke 
der Erfüllung einer Verbindlichkeit Geleistete auch dann zurückgefordert werden, 
wenn dem Anspruch eine Einrede entgegenstand, durch welche die Geltendma- 
chung des Anspruchs dauernd ausgeschlossen wurde. Im Fall der Vergütung einer 
ärztlichen Leistung leistet der Patient bzw. die Krankenkasse in der Tat solvendi 
causa. Allerdings liegt beim Behandlungsfehler als Schlechtleistung grundsätzlich 
allein eine vorübergehende Einrede im Sinne von $ 320 BGB vor, da in der Regel 
eine Nacherfüllung von Natur aus möglich ist. Allerdings wird der Patient bei 
einem Behandlungsfehler regelmäßig kaum bereit sein, eine Nacherfüllung aus 
dem Bereich zu gestatten, der den zu behebenden Behandlungsfehler herbeige- 
führt hat.!2°” Im Sinne der Rechtsprinzipien Rechtsgüterschutz bzw. Vertrauens- 
verhältnis Arzt/Patient liegt bei einem Behandlungsfehler daher regelmäßig eine 
dauerhafte Einrede vor, sodass die Voraussetzungen eines Rückzahlungsan- 
spruchs aus $$ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB i.V.m. $ 813 Abs. 1 S. 1 BGB grund- 
sätzlich erfüllt sind.!268 Daher ist ein Rückzahlungsanspruch zumindest für den 
Fall zuzusprechen, in denen nach der objektiven Äquivalenzkontrolle gemäß den 
Kriterien des beweglichen Systems eine Äquivalenzstörung anzunehmen ist. Dies 
wird in der Regel bei schwerwiegenden Behandlungsfehlern der Fall sein, sodass 
nicht bei jedem Behandlungsfehler der Arzt der Gefahr einer Rückzahlungsforde- 
rung ausgesetzt ist.!?° Insgesamt lässt sich als Bilanz festhalten, dass der Patient 
auch nach Vertragsende einen bereicherungsrechtlichen Rückzahlungsanspruch 
bezüglich des gezahlten Honorars hat. Dies gilt nach dem Äquivalenzprinzip zu- 
mindest für den Fall eines schwerwiegenden Behandlungstehlers. 


1265 Schütz/ Dopheide, VersR 2006, 1440 (1441). 

1266 Schütz/ Dopheide, VersR 2006, 1440 (1441 £.). 

1267 Näher zur eingeschränkten Geltung des Vorrangs der Nacherfüllung beim Behandlungsvertrag 
Ballhansen, N)W 2011, 2694 ff. 

1268 Man könnte insoweit von einer objektiv-teleologischen, vor allem verfassungskonformen Ausle- 
gung des $ 813 BGB sprechen. Anders aber Schütz/ Dopheide, VersR 2006, 1440. 

1269 Daher ist der Einwand von Tewmer, VersR 2009, 333 (335 f.), wenig stichhaltig, wonach es von 
Zufälligkeiten abhinge, wann eine Dienstleistung so schlecht sei, dass sie das Entfallen des Ver- 
gütungsanspruchs rechtfertige. Das bewegliche System kann greifbare Kriterien liefern, auf die 
für eine Einzelfallentscheidung zurückgegriffen werden kann. 
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Il. Haftungsgrund: Aufklärungsfehler 


Im Anschluss an die Grenzziehung im Rahmen des Behandlungsfehlers sind die 
nachfolgenden Ausführungen den systematischen Schlussfolgerungen beim Auf- 
klärungsfehler gewidmet. Der Umfang der Aufklärungspflichten richtet sich all- 
gemein in erster Linie nach der Indikation, der Zwischenfallprognose sowie der 
Typizität und dem Ausmaß des Risikos,!?”0 sodass Parallelen zu einem bewegli- 
chen System zumindest erkennbar sind. Im Folgenden konzentrieren sich die 
Ausführungen jedoch auf die sogenannte Einwilligung ad personam. Ihr kommt des- 
wegen eine herausragende Bedeutung für die haftungsrechtliche Grenzermittlung 
der arbeitsteiligen Medizin zu, weil sie — im Gegensatz zu den heteronomen 
Schranken des Arzthaftungsrechts — eine patientenautonom gesetzte Grenze ist. 
Im Einzelfall ist dabei die Existenz bzw. Reichweite der Patienteneinwilligung als 
Erklärungs- bzw. Kommunikationsakt!?”! zweifelhaft. Die Schwierigkeit der Aus- 
legung, so bereits ein früher Befund von Fume, ergibt sich vor allem daraus, dass 
Wortlaut und Begleitumstände einer Erklärung nicht miteinander im Einklang 
stehen oder verschiedene, an sich berücksichtigungswürdige Umstände für die 
Auslegung in Widerstreit treten. 172 Es ist vor diesem Hintergrund fraglich, welche 
Partei dieses Kommunikationsverhältnisses das aus dieser Unsicherheit quellende 
Sprach- bzw. Auslegungsrisiko zu tragen hat.'?”3? Hinter dieser Risikoverteilung 
verbirgt sich der traditionelle Konflikt zweier antinomischer Grundregeln des 
pandektistischen Auslegungssystems: Willenstheorie auf der einen versus Erklä- 
rungstheorie auf der anderen Seite.!?7* Die Auslegung von Rechtsgeschäften oder 
geschäftsähnlichen Handlungen dreht sich somit im Zweifelsfall um die Auflö- 
sung des Interessenskonflikts zwischen Privatautonomieprinzip (scil. Selbstbe- 
stimmung bzw. Willensfreiheit) und objektiv ausgelegter Willenserklärung (scil. 


1270 Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 283; ferner Knauer/ Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, 
§ 223 StGB Rdnr. 27; Onaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 13 Rdnr. 85, m.w.N. 

1271 Kohte, AcP 185 (1985), 105 (122); hierzu ferner Ob/y, Volenti non fit iniuria, S. 327 ff., Gödicke, 
Formularerklärungen, S. 75, je m.w.N. Hierzu bereits $ 4 C I 2 c. Näher zum Kommunikati- 
onsmodell der Willenserklärung auch Wiebe, Elektronische Willenserklärung, S. 271 ff. 

1272 So nahezu wörtlich F/ume, Allgemeiner Teil, S. 314, der dabei gleichzeitig das Spannungsfeld der 
Auslegung zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallentscheidung skizziert. 

1273 Hierzu aus jüngerer Vergangenheit instruktiv Kling, Sprachtisiken, S. 312 ff. et passim. Aktuell 
wird die Verteilung des Sprachrisikos im Verhältnis Arzt/Patient vor allem bei der Aufklärung 
ausländischer Patienten, hierzu näher Deutsch/Spickhof, Medizinrecht, Rdnr. 318; Staudin- 
ger/ Hager, BGB, $ 823 Rdnr. I 105; Maschner, VersR 2003, 826 ff.; aus der Sicht des IPR ferner 
Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, Art. 26 VO (EG) 864/2007 Rdnr. 24. Zu den Besonder- 
heiten des Fehldeutungstisikos bei der Patientenverfügung, insbesondere mit der Herbeiführung 
eines „Rünstlichen Dissens‘“ ders., in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 1901a BGB Rdnrn. 14 f., m.w.N. 

1274 Vol. Lüderitz, Auslegung von Rechtsgeschäften, S. 278, unter Verweis auf Puchta bzw. Windscheid 
als exponierte Vertreter auf der einen und Jhering auf der anderen Seite. Näher zum Streit zwi- 
schen Willens- und Erklärungstheorie auch Wieacker, JZ 1967, 385 ff.; Flume, Allgemeiner Teil, 
S. 54 ff. (56), m.w.N., der sogleich das versöhnliche Fazit zieht: „Der Streit zwischen Willens- und 
Erklärnngstheorie gilt praktisch als erledigt.“ 
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Selbstverantwortung bzw. Vertrauensschutz).!?75 Auslegung bedeutet im Ergebnis 
Abwägung mithilfe der allgemeinen Auslegungsgrundsätze.!?7° Widersprechen sich 
das subjektiv Gewollte und das objektiv Erklärte muss anhand einzelner Abwä- 
gungskriterien geprüft werden, welche Partei das Auslegungsrisiko zu tragen hat. 
Bei der näheren Bestimmung dieser Kriterien und der Risikoverteilung wird wie- 
derholt auf den allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben, $ 242 BGB, zu- 
rückgegriffen,!?’” der — dies sei einmal mehr angemerkt — Raum für Beliebigkeit 
schafft und daher konkretisierungsbedürftig ist. Dieser Präzisierung sind die ein- 
leitenden Ausführungen gewidmet (vgl. 1.). Darauf aufbauend soll eine vom 
BGH'?’8 vorgenommene Abwägung zwischen Selbstbestimmung und Selbstver- 
antwortung bei der Auslegung einer (vermeintlichen) Einwilligung ad personam 
auf arztrechtsdogmatische Überzeugungskraft hin überprüft werden (vgl. 2.). 


1. Die Patienteneinwilligung als Kommunikationsakt 


In der vorliegenden Arbeit wurde herausgearbeitet, dass die Patienteneinwilligung 
als rechtstechnisches Mittel der Patientenautonomie einzuordnen ist.!?”® Eine 
derartige Einwilligung ist dabei weder gewöhnliche Willenserklärung noch rechts- 
geschäftsähnliche Handlung, sondern eine sogenannte rechtsgeschäftsähnliche Vertrau- 
ensänßerung. Als Kommunikationsakt ist die Einwilligung kein bloßer Realakt, son- 
dern eine Erklärung; von der typischen rechtsgeschäftsähnlichen Handlung unter- 
scheidet sie das Dispositionsgut:!2%° Der Patient vertraut der Behandlungsseite 
bzw. dem Vertrauensarzt seine höchsten Rechtsgüter an, sodass die Terminologie 
der Handlung dem besonderen, psychologischen Charakter der Behandlungsbezie- 
hung nicht gerecht wird. Die Patienteneinwilligung ist wie die Willenserklärung 
zum einen ein willensgetragener, erfolgsbezogener Erklärungsakt. Der Patienten- 
autonomie und damit der Selbstbestimmung werden auf diese Weise Geltung 
verschafft. Die Eigenschaft als Kommunikationsakt erklärt sich jedoch erst aus 
der Selbstverantwortung als zweiter Säule der Privatautonomie. Willenserklärung 
und rechtsgeschäftsähnliche Handlung erfolgen nicht in einem isolierten Raum; 
vielmehr sind sie Ausdruck eines kooperativen Handelns. Dies wird beim Ver- 
trauensschutz deutlich: Grundsätzlich bleibt der Erklärende zum Schutze Dritter 


1275 MünchKomm/ Säcker, BGB, Einl. Rdnrn. 157 ff. 

1276 Hierzu eingehend Riehm, Abwägungsentscheidungen, S. 18 Fn. 83; 237 et passim, mit dem be- 
rechtigten Hinweis, dass in vielen Fällen das Ergebnis der Auslegung so eindeutig ist, dass die 
Abwägung der einzelnen Argumente nicht in den Vordergrund tritt. Zu der Frage nach dem 
Rangverhältnis der einzelnen Auslegungsgrundsätze Staudinger/ Singer, BGB, $ 133 Rdnr. 71, 
m.w.N. 

1277 Stellvertretend MünchKomm/ Säcker, Einl. Rdnr. 161, Kling, Sprachrisiken, S. 336; 348, je m.w.N. 

1278 BGH, NJW 2010, 2580. 

2964C12c. 

1280 Ebenfalls bereits in § 4 C I 2 c. 
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auch dann an seine Erklärung gebunden, wenn er eigentlich einen anderen Erklä- 
rungsinhalt intendiert hatte. Demgegenüber ist die Bindungswirkung einer Patien- 
teneinwilligung zwar eingeschränkt;!?#! als Erklärungsempfänger muss aber auch 
der Arzt grundsätzlich darauf vertrauen können, dass der vorgenommene Eingriff 
basierend auf der wirksamen Einwilligung des Patienten rechtmäßig ist.1282 Der 
Arzt würde einem nicht verantwortbaren Haftungsrisiko ausgesetzt, wenn allein 
der Wille des Patienten maßgeblich sein soll, ob der Eingriff rechtswidrig ist. Da 
mit der Patienteneinwilligung in den Rechtskreis eines anderen eingegriffen 
wird,1283 ist jene grundsätzlich als empfangsbedürftige Vertrauensäußerung einzu- 
ordnen. !284 Unter Rücksichtnahme dieser Schutzbedürftigkeit ist auch die Patien- 
teneinwilligung der allgemeinen Auslegung nach $$ 133, 157 BGB zugänglich.!285 


2. Maßsgebliche Abwägungskriterien 


Eine Erklärung entfaltet dann Geltungskraft, wenn die Abwägung zwischen der 
vom Empfänger einzuhaltenden Auslegungssorgfalt, der Beachtung des Erfolgsinte- 
resses, und der vom Erklärenden einzuhaltenden Ausdruckssorgfalt, der Berück- 
sichtigung des Entastungsinteresses, zu dem Ergebnis führt, dass das Vertrauen des 
Empfängers in die Übereinstimmung von Wille und Erklärung schützenswert 
ist.128° Der Erklärungsempfänger kann sich wegen seiner zu beachtenden Ausle- 


1281 Deutlich wird dies beim Widerruf einer Einwilligung, der jederzeit formlos erfolgen kann, 
vgl. BGH, NJW 1980, 1903; umfassend Obby, Volenti non fit iniuria, S. 346 ff.; für die Patien- 
tenverfügung Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 1901a BGB Rdnr. 19. Davon zu trennen 
ist die Frage nach etwaigen Schadensersatzansprüchen des Arztes, etwa bei kostspieligen Vorbe- 
reitungsmaßnahmen, vgl. MinchKomm/ Wagner, BGB, $ 823 Rdnr. 730. 

1282 Gegen einen Vertrauensschutz aber Lipp, Patientenautonomie und Lebensschutz S. 24 f., m.w.N. 

1283 Zu dieser Voraussetzung für eine Empfangsbedürftigkeit stellvertretend Larenz/Wolf, Allgemei- 
ner Teil, $ 26 Rdnr. 11; Staudinger/ Singer, BGB, $ 133 Rdnr. 1. 

1284 Anders wohl Berger, JZ 2000, 797 (801 f.); A. Roth, JZ 2004, 494 (499). Sie argumentieren, dass 
allein der wirkliche Wille maßgeblich sein solle; der objektive Empfängerhorizont müsse daher 
in den Hintergrund treten. Diese Ansicht überzeugt jedoch, wie dargelegt, nicht, da die Patien- 
teneinwilligung im Rahmen eines Vertrauensverhältnisses Arzt-Patient erfolgt. Gegen die Emp- 
fangsbedürftigkeit ferner Staudinger/ Singer, BGB, $ 130 Rdnr. 14; Baumann) Hartmann, DNotZ 
2000, 594 (607), mit dem nicht tragenden Verweis auf das Testament, das - im Gegensatz zur 
Patienteneinwilligung - gerade nicht in den Rechtskreis eines anderen eingreift. 

1285 BGH, NJW 1980, 1903 (1903 f); BGH, NJW 2010, 2580 (2581); OLG Köln, MedR 2009, 478; 
Obl, Volenti non fit iniuria, S. 341 f.; Staudinger/ Hager, $ 823 BGB, Rdnr. I 109, m.w.N. All- 
gemein für die Auslegung der rechtsgeschäftsähnlichen Handlung BGHZ 47, 352 = NJW 1967, 
1800 (1802); NJW 1995, 45 (46); Larenz/Wol, Allgemeiner Teil, $ 22 Rdnr. 19; Staudin- 
ger/Schiemann, Eckpfeiler, Kap. C Rdnr. 12; MünchKomm/Busche, BGB, $ 133 Rdnr. 48; Uri, 
NJW 2003, 2053 (2055). 

1286 Tjideritz, Auslegung von Rechtsgeschäften, S. 287. Diese Terminologie hat bislang in der 
Rechtswissenschaft jedoch keinen Widerhall gefunden, obwohl sie treffend die der Auslegung 
zugrundeliegende Interessenlage beschreibt. 
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gungssorgfalt bzw. Deutungsdiligenz'!?#’ nicht darauf verlassen, dass die Erklärung 
so gilt, wie er sie verstanden hat oder es für ihn am günstigsten ist.1288 Der BGH 
hat jüngst betont, dass dies besonders dann gilt, wenn erkennbar eine von zwei 
möglichen Auslegungen für den Erklärenden wirtschaftlich wenig Sinn macht.!?89 
Dogmatisch ist diese Empfängerverantwortung bei der Auslegung der rechtlichen 
Erklärungen im Verweis auf Treu und Glauben in $ 157 BGB verankert. Die 
Rechtsprinzipien als Mittler zwischen positivem Recht und der Rechtsidee lassen 
sich an dieser Stelle für die Auslegung eines Rechtsgeschäfts bzw. einer geschäfts- 
ähnlichen Handlung fruchtbar machen. Auf diese Weise wird der Zurechnung 
einer Erklärung einem objektiven Ausgangspunkt zugewiesen.!? Während sich 
allgemein im Privatrecht die Auslegung von Willenserklärungen bzw. rechtsge- 
schäftsähnlichen Handlungen im Spannungsfeld von Selbstbestimmung und 
Selbstverantwortung bewegt, trifft die Behandlungsseite bei der Auslegung einer 
Patienteneinwilligung bereits im Ausgangspunkt eine verstärkte Auslegungssorg- 
falt. Dies folgt, wie nachfolgend darzulegen sein wird, erneut aus den Grenzprin- 
zipien des beweglichen arztrechtlichen Systems. Im Interesse von Schutz und 
Wille des Patienten trifft den Arzt einen speziellen Empfängerhorizont, den „Soll 
sinn, der für den Empfänger gilt, von den kausalen Vorstellungen des Erklärenden zu schei- 
den“ 12° Es gilt damit auch für die Abwägung zwischen Erfolgs- und Entlastungs- 
interesse: Je höher der Rang eines Rechtsprinzips, je schwerer der drohende Eingrifl, je intensi- 
ver die Gefahr durch gegenlänfige Rechtsprinzipien, je geringer die Möglichkeit zu einem effekti- 
ven Selbstschutz und je schwächer das Gewicht widerstreitender Rechtsprinzipien, desto stärker 
ist das jeweilige Rechtsprinzip im Abwagungsprozess zu gewichten 1292 


1287 So etwa Heck, AcP 112 (1914), 1 (43). 

1288 Vol. nur BGH, NJW 2008, 2702 (2704), Palandt/Eilenberger, BGB, $ 133 Rdnr. 9, Staudin- 
ger/ Singer, BGB, $ 133 Rdnr. 18. 

1289 BGH, NJW 2008, 2702 (2704). 

1290 I üderitz, Auslegung von Rechtsgeschäften, S. 287. 

1291 Vgl. Heck, AcP 112 (1914), 1 (44); ferner Kling, Sprachtisiken, S. 330 f., m.w.N. Ders., S. 335, et 
passim, mahnt mit Grund, die Lehre vom objektiven Empfängerhorizont nicht mit subjektiven 
Elementen zu vermischen. Objektiv-normative Auslegung und individuelle Auslegung sind da- 
nach strikt zu trennen; anders noch etwa Larenz, Auslegung des Rechtsgeschäfts, S. 74. Im Er- 
gebnis herrscht aber Einigkeit, dass die Lehre vom Empfängerhorizont zumindest um subjekti- 
ve Elemente ergänzt werden muss. 

1292 § 2 B I 2 d. Insbesondere Bydlinski, in: Das Bewegliche System, S. 21 (27; 37 f.), sicht im bewegli- 
chen System die Möglichkeit zur „Bewältigung der häufigen Situation, in der die vorfindlichen Auslegungs- 
oder Rechtsfortbildungsargumente in unterschiedliche Richtungen deuten“ Hierzu ferner Kling, Sprachrisi- 
ken, S.233 f.; Wiebe, Elektronische Willenserklärung , S. 91 Fn. 246; optimistisch bezüglich der 
Darstellung der Grundsätze der objektiven Auslegung in einem beweglichen System Canaris, in: 
Das Bewegliche System, S. 103 (106). 
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a. Aktionslast der Behandlungsseite 


aa. Einwilligung als negativer Haftungsgrund 


Mithilfe dieser praktischen Konkordanz wird unter Berücksichtigung der Ver- 
tragsfreiheit des (überlegenen) Vertragspartners und der zu gewährleistenden 
Rechtssicherheit (Entlastungsinteresse) eine materiale Privat- bzw. Patientenauto- 
nomie gewährleistet. Sie hilft bei der Beantwortung der Frage, welche Erwägungen 
der Auslegende bei der Ermittlung der normativen Erklärungsbedeutung anzustel- 
len hat.!??3 Dabei werden hinter der Patientenautonomie als zentralem Grenzprin- 
zip innerhalb der Patienteneinwilligung zusätzlich der verstärkte Rechtsgüter- 
schutz und die besondere Vertrauensbeziehung Arzt/Patient gleichsam transpa- 
rent: Da die Behandlungsregie beim Patienten liegt, kann nur dieser innerhalb 
seiner Patientenautonomie das Tor zu seinen Rechtsgütern öffnen; verweigert er 
den Eingriff, begrenzt das Selbstbestimmungsrecht den ärztlichen Heilauftrag.!?%* 
Die Freiheit der obersten Rechtsgüter gehört dabei zu den elementarsten Rechten 
des Patienten und bedarf daher auch eines Schutzes vor privat- bzw. genauer pati- 
entenautonomer Selbstbeschränkung.'”5 Der Vertrauensschutz der Gegenseite 
tritt bei der Auslegung daher umso mehr in den Hintergrund, je stärker der Per- 
sönlichkeitsschutz des Patienten angezeigt ist.1?% Dieser Grundsatz wird in frap- 
panter Weise im bekannten Zahnextraktions-Urteil des Il. Srrafsenats zu Tage ge- 
fördert:!2?”” Demgemäß erteilt ein Patient, der im Zuge einer unsinnigen, selbstge- 
stellten Diagnose vom Zahnarzt eine umfassende Extraktion seiner Zähne 
wünscht, keine wirksame Einwilligung in diese Maßnahme. Ungeachtet der Deut- 
lichkeit der zum Ausdruck gebrachten Patientenautonomie ist im Lichte des tief- 
greifenden Eingriffs in die Rechtsgüter des Patienten dessen Vorstellungsbild mit 
einer realistischen medizinischen Beurteilung in Einklang zu bringen.!?® Damit 
steigen mit der fehlenden Eingriffsindikation nicht nur die Anforderungen an die 


1293 Diese Frage wurde in den Raum gestellt von Larenz, Methodenlchre, S. 299. 

1294 Zu dieser Schrankenfunktion § 4 A I 2 a. 

1295563 A 12a. 

1296 Vol. für die ergänzende Vertragsauslegung Bydlinski, System und Prinzipien, S. 162 f.; im Ergeb- 
nis auch Spickhoffl, AcP 208 (2008), 345 (405 f.), bezüglich der Auslegung einer Patientenverfü- 
gung; für das Strafrecht Roxin, in: FS Welzel, S. 447 (465 ff.). 

1297 BGH, NJW 1978, 1206; allgemein auch Lauf, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. I 
Rdnr. 29; jüngst ferner Spickhofl, in: Lifestyle-Medizin, S. 11 (14). Die in dieser Entscheidung zu 
Tage tretende Antinomie von Paternalismus und Vertrauensschutz beschreibend auch Szernberg- 
Lieben, NJW 1985, 2734 (2738). Zu der Interdependenz von Eingriffsindikation und Ausle- 
gungssorgfalt auch OLG Koblenz, NJW 2008, 1679 (1680); zum Verhältnis von Patientenauto- 
nomie und Vertrauensschutz im Strafrecht sogleich $ 6 B I. 

1298 BGH, NJW 1978, 1206, krit. hierzu etwa Paeffgen, in: Kindhäuser/Neumann/Pacffgen, StGB, 
§ 228 Rdnr. 16, m.w.N. 
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Patientenaufklärung;!?” getreu der materialen Patientenautonomie erhöhen sich 
vice versa die Anforderungen an die Auslegung der Erklärung. 

Gleichzeitig bedarf es innerhalb des Abwägungsprozesses der Rücksicht des 
entgegenstehenden Entlastungsinteresses der Behandlungsseite, insbesondere im 
Hinblick auf die potentiellen straf- und privathaftungsrechtlichen Rechtsfolgen 
einer unterbliebenen bzw. fehlerhaften Einwilligung.'300 Es wäre im praktischen 
Medizineralltag schlicht nicht durchführ- und zumutbar, dem Arzt eine umfassen- 
de Nachforschungsobliegenheit aufzuerlegen.'30! Der Erklärende (und damit auch 
der Patient) hat es grundsätzlich im Rahmen seiner Erklärungssorgfalt selbst in 
der Hand durch einen möglichst präzisen und vollständigen Ausdruck seinen 
Willen hinreichend deutlich kundzutun.!302 Daher ist im Ausgangspunkt auch bei 
der Auslegung einer Patienteneinwilligung auf den (speziellen) objektiven Emp- 
fängerhorizont abzustellen. Dieser allgemeine Grundsatz erfährt jedoch im Arzt- 
recht eine entscheidende Modifikation dadurch, dass die Patienteneinwilligung 
sich dergestalt von anderen Auslegungsobjekten unterscheidet, dass sie die rechts- 
technische Verwirklichung der Patientenautonomie und nicht der (allgemeinen) 
Privatautonomie ist. Sie legt — konträr zum Zurechnungsprinzip bei der Willens- 
erklärung — fest, wann und unter welchen Voraussetzungen eine andere Partei nicht 
mit einer rechtlichen Pflicht belastet wird. Die Einwilligung des Patienten ist ein 
negativer Haftungsgrund.”?® Sie dient daher nicht allein der Verwirklichung eines 
subjektiven Erfolgsinteresses, sondern ermöglicht im Dienste der Behandlungssei- 
te ein Tätigwerden im geschützten Persönlichkeitsbereich des Patienten, ohne 
einer straf- oder privatrechtlichen Haftungsgefahr ausgesetzt zu sein. Somit ist es 
nur billig und gerecht, im Zweifelsfall der Behandlungsseite eine Aktionslast auf- 
zuerlegen, das tatsächliche Bestehen einer wirksamen Einwilligung (im eigenen 
haftungsrechtlichen Interesse) zu gewährleisten. !30* Es ist in der Tat ein altherge- 
brachter Grundsatz, dass derjenige, der aus einer Vertragserklärung Rechte herlei- 


1299 Hierzu stellvertretend BGH, NJW 1973, 556 (557); OLG Köln, MedR 2007, 599; Spickhoff, NIW 
2009, 1716 (1719); ders., in: Lifestyle-Medizin, S. 11 (15), Terbille, in: Terbille, Münchner An- 
waltshandbuch, $ 1 Rdnr. 388, je m.w.N. 

1300 Spickhoff, AcP 208 (2008), 345 (403); Bender, VersR 2010, 450 (451); gegen den Gedanken des 
Verkehrsschutzes aber Lipp, Patientenautonomie und Lebensschutz, S. 24, m.w.N. 

1301 Vgl. allgemein Kling, Sprachrisiken, S. 341, unter Verweis auf die sogenannte „Spielballtheorie‘, 
wonach sich die Informationsverantwortung, etwa durch Nachfragen, umdrehen kann. 

1302 T jideritz, Auslegung von Rechtsgeschäften, S. 287; Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil, $ 28 Rdnrn. 56 
ff.; Kling, Sprachtrisiken, S. 347 ff.; Baston-V’ogt, Der sachliche Schutzbereich des zivilrechtlichen 
allgemeinen Persönlichkeitsrechts, S. 233 f.; zu den (an Bedeutung gewinnenden) Erklärungsri- 
siken bei der elektronischen Übermittlung von rechtlichen Erklärungen näher Wiebe, Elektroni- 
sche Willenserklärung, S. 233 ff., m.w.N. 

1303 Vgl. etwa $4C1I2a. 

1304 So überzeugend BGB-RGRK/ Steffen, $ 823 Rdnr. 381; Baston-V’ogt, Der sachliche Schutzbereich 
des zivilrechtlichen allgemeinen Persönlichkeitsrechts, S. 234; krit. hierzu hingegen, freilich aus 
urheberrechtlicher Sicht, Ob/y, Volenti non fit iniuria, S. 342 Fn. 93. 
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tet, diesen Sinn zwar nicht beweisen muss; das „non-Zgnef‘ der Auslegung geht 
aber dennoch zu dessen Lasten.!305 Das Entlastungsinteresse der Behandlungsseite 
tritt zudem deswegen regelmäßig bei der Abwägung mit dem Erfolgsinteresse in 
den Hintergrund, weil sich ungeachtet der Rechtswidrigkeit eines Heileingriffs 
kein Haftungsautomatismus einstellen wird; regelmäßig liegt ein die Vorsatzschuld 
nach $ 16 StGB (analog) ausschließender Erlaubnistatbestandsirrtum vor, der eine 
strafrechtliche und a fortiori auch privatrechtliche Haftung ausschließt.!306 


bb. Datenschutz 


Schließlich folgt die Aktionslast der Behandlungsseite im Falle des non-Äguet aus 
datenschutzrechtlichen Erwägungen. So hat der BGH bezüglich der Weitergabe 
von Patientendaten bei der Veräußerung einer Arztpraxis entschieden, dass es in 
der Regel dem Arzt obliegt, die Zustimmung des Patienten zu einer Weitergabe 
der Patientenunterlagen einzuholen; eine Rechtfertigung der Weitergabe allein 
anhand einer (scheinbaren) objektiven Interessenslage scheidet aus.!30’ Im Lichte 
der hohen verfassungsrechtlichen Bedeutung des Rechts auf informationelle 
Selbstbestimmung sind für die Annahme einer konkludenten Einwilligung in die 
Weitergabe der Patientendaten hohe Hürden zu überwinden. Es bedarf im 
Grundsatz einer ausdrücklichen Zustimmung durch den Patienten.'308 An diese 
Rechtsprechung knüpfte der BGH an, als er die Abtretung einer Honorarforde- 
rung eines Rechtsanwalts wegen der damit einhergehenden Auskunftspflicht nach 
§ 402 BGB als nichtig gemäß $ 134 BGB einstufte.13% Dabei wurde erneut auf die 
verfassungsrechtliche Bedeutung der Datenweitergabe rekurriert und gleichzeitig 
postuliert, dass der Rechtsanwalt „in eindeutiger und unmissverständhcher Weise“ das 
Einverständnis des Mandanten zur Datenweitergabe einholen müsse. '!310 Ein still- 
schweigend oder schlüssig erklärtes Einverständnis komme — insofern unterschei- 
de sich die Situation nicht vom Verhältnis Arzt/Patient — im Regelfall nicht in 


1305 F/nme, Allgemeiner Teil, S. 316; Staudinger/ Singer, BGB, $ 133 Rdnr. 63; Instruktiv zum non- 
liquet bei der Abwägungslast Rehm, Abwägungsentscheidungen, S. 105 ff., m.w.N. 

1306 So mit Recht Spickhoff, AcP 208 (2008), 345 (403), m.w.N. Beruht der Irrtum auf Fahrlässigkeit, 
kommt freilich eine Fahrlässigkeitsstrafbarkeit in Betracht, sofern die fahrlässige Tat mit einer 
Strafe bedroht ist, vgl. $ 15 StGB. Zu der Möglichkeit einer strafrechtlichen Fahrlässigkeitshaf- 
tung Knauer/ Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 222 StGB Rdnr. 35; $ 223 StGB Rdnr. 87; 
Sternberg-Lieben, in: Schönke/Schröder, StGB, $ 16 Rdnr. 22, m.w.N. Von Bedeutung ist in die- 
sem Zusammenhang auch die sogenannte hypothetische Einwilligung, hierzu jüngst Sowada, 
NStZ 2012, 1 ff. Zum Zusammenspiel von privatrechtlicher und strafrechtlicher Rechtswidrig- 
keit sogleich § 6 B H 2. 

1307 BGHZ 116, 268 = NJW 1992, 737 (739). Bestätigt durch BGH, NJW 1996, 773. Hierzu näher 
S4CH. 

1308 Wiederum BGHZ 116, 268 = NJW 1992, 737 (740). 

1300 BGHZ 122, 115 = NJW 1993, 1638. 

1310 BGHZ 122, 115 = NJW 1993, 1638 (1639). 
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Betracht.!3!! Diese Rechtsprechung wurde vom BVerfG expressis verbis bestä- 
tigt.'312 Daraus folgt für die Auslegungszweifel im Rahmen der Patienteneinwilli- 
gung, dass der Arzt nicht ohne weiteres von einer konkludenten Einwilligung des 
Patienten ausgehen kann. Andersherum trifft die Behandlungsperson die Aktions- 
last, eine eindeutige Einwilligung einzuholen. So wie es nicht Sache des Patienten 
ist, der Weitergabe seiner persönlichen Daten zu widersprechen, kann es im Lichte 
der Patientenautonomie nicht Sache des Patienten sein, der Behandlung durch 
einen Dritten (nochmals) zu widersprechen, wenn er vorher den Wunsch geäußert 
hat, von einem bestimmten Arzt behandelt zu werden. Vielmehr muss der Behan- 
delnde sicherstellen, dass der Eingriff von einer wirksamen Einwilligung des Pati- 
enten gedeckt ist. 

Insoweit gilt zusammenfassend im Spannungsfeld zwischen Autonomie und 
Heteronomie, zwischen Selbstbestimmung und Selbstverantwortung, grundsätz- 
lich ein Abwägungsvorrang der Patientenautonomie und damit auch des Schutz- 
bzw. Erfolgsinteresses gegenüber dem Verkehrsschutz bzw. Entlastungsinteresse. 


b. Allgemeine Abwägungskriterien 


aa. Deutlichkeit und Personenbezogenheit 


Folgt dieses Zwischenergebnis aus den arztrechtsdogmatischen Besonderheiten 
bei der Auslegung einer Patienteneinwilligung, lässt sich der konstatierte Abwä- 
gungsvorrang anhand der allgemeinen Auslegungsgrundsätze manifestieren. Nicht 
alle Rechtsgeschäfte oder rechtsgeschäftsähnliche Handlungen fordern eine glei- 
che Präzision.!313 Gemäß $ 133 BGB ist bei der Auslegung nicht an dem buch- 
stäblichen Sinne des Ausdrucks zu haften.!3!* Auf diese Einschränkung muss bei 
der Patienteneinwilligung ein besonderes Augenmerk gerichtet werden: Da die 
höchsten Rechtsgüter Leben, Gesundheit bzw. körperliche Unversehrtheit betrof- 
fen sind, darf die Auslegung der Erklärung nicht in einem formalen Stadium ver- 
weilen. Diese Problematik tritt bei der Auslegung der Patientenverfügung eklatant 
zu Tage: Bei Begriffen wie irreversiblen Koma oder lebensverlängernden Maßnahmen ist 
der Beurteilungsspielraum groß. Die gewohnte Wortlautauslegung nach dem all- 
gemeinen Sprachgebrauch hilft hier kaum weiter; im Zweifel versteht jeder Arzt 


1311 BGHZ 122, 115 = NJW 1993, 1638 (1639). 

1312 BVerfGE 106, 28 = NJW 2002, 3619 (3623). 

1313 Lüderitz, Auslegung von Rechtsgeschäften, S. 290. Ferner zu den Auslegungsregeln bei Sonder- 
fällen MünchKomm/Bausche, BGB, $ 133 Rdnrn. 23 ff., m.w.N. 

1314 Statt vieler BAG, NJW 2010, 394 (396); Palandt/ Ellenberger, BGB, $ 133 Rdnr. 14; Staudin- 
ger/ Singer, BGB, $ 133 Rdnr. 3. 
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etwas anderes darunter.!315 Verschärft wird diese Problematik dadurch, dass viele 
Patientenverfügungen vorformuliert sind,!316 sodass ein individueller Gehalt 
schwerlich zu ermitteln ist.1317 Dabei gilt grundsätzlich: Je mehr die Vertrauens- 
grundlage durch eine klare und vollständige Ausdrucksweise gestärkt ist, desto 
weniger ist nach sonstigen Deutungsmöglichkeiten zu fragen.!3!8 Vor diesem 
komparativen Hintergrund sollte der Wortlautauslegung im Rahmen der Patien- 
teneinwilligung eine eher geringere Bedeutung zugemessen werden. Der Patient 
wird sich — vor allem aufgrund seiner fehlenden Fachkenntnisse und des Autori- 
tätsgefälles — selten in der erforderlichen Klarheit äußern. Insofern liegt im Wort- 
laut des Patienten immer ein gewichtiges Potential für Missverständnisse. Der 
Idealfall, dass der Arzt im Rahmen des Vor- bzw. Aufklärungsgesprächs den ei- 
gentlichen Willen des Patienten erkennt bzw. ermittelt, ist zudem aus den darge- 
stellten, medizinsoziologischen Gründen immer seltener vorzufinden.'3!% Bei der 
Patienteneinwilligung treffen demnach zwei Problemkreise aufeinander, die zu 
einer Entwertung der Wortlautauslegung führen: Zum einen die im Bereich der 
medizinischen Behandlung geltende Fachsprache, die für den Patienten regelmä- 
Big nicht beherrschbar ist, während gleichzeitig der Arzt den wirklichen Patien- 
tenwillen kaum ermitteln kann. Zum anderen die fundamentale Bedeutung der 
betroffenen Rechtsgüter, die gleichzeitig aber gesteigerte Anforderungen an die 
Ermittlung des Patientenwillens stellen.1320 Diese sich widersprechende Gemenge- 
lage führt zu der eingeschränkten Bedeutungskraft der Wortlautauslegung. Ihr 
kommt im Ergebnis — nicht gegen, sondern im Interesse der (materialen) Selbst- 
bestimmung des Patienten — lediglich eine eingeschränkte Indizfunktion zu.1321 
Insbesondere im Lichte der Patientenautonomie und des Rechtsgüterschutzes gilt 
für die Auslegung einer Patienteneinwilligung: „Je gewichtiger der Eingriff und je wertvol- 


1315 Vgl. A. Roth, JZ 2004, 494 (498); anders hingegen Dröge, BtPrax 1998, 199 (203), der einfach den 
allgemeinen Sprachgebrauch anwenden will. Er verkennt aber dabei, dass es einen gefestigten 
Sprachgebrauch hier kaum geben wird bzw. dem Patienten regelmäßig nicht bekannt ist. 

1316 Die AGB-Vorschriften finden jedoch keine Anwendung, vgl. Spic«hofl, AcP 208 (2008), 345 
(406). 

1317 Vgl. Roth, JZ 2004, 494 (498); ferner MünchKomm/ Wagner, BGB, $ 823 Rdnr. 733; wohl zu 
optimistisch bezüglich des Nutzens von vorformulierten Patientenverfügungen Coeppicus, ZRP 
2003, 175 (176 ff.); ders., NJW 2011, 2085 (2091). 

1318 So nahezu wörtlich Lideritz, Auslegung von Rechtsgeschäften, S. 287 f. 

1319 An dieser Stelle sei auf die einleitenden Ausführungen zur Entwicklung des Arzt-Patienten- 
Verhältnisses verwiesen, vgl. $ 1 A. 

1320 Vgl. auch Spickhoff, AcP 208 (2008), 345 (406). 

1321 So auch für die Patientenverfügung Spickhof, AcP 208 (2008), 345 (405 f.); ders., in: Spickhoff, 
Medizinrecht, $ 1901a BGB Rdnr. 12, zu der Relativierung der Verbindlichkeit der Patientenver- 
fügung nach $ 1901a Abs. 1 S. 2 BGB; ferner Taupitz, Gutachten A, A 118; zurückhaltend auch 
MünchKomm/Wagner, BGB, $ 823 Rdnr. 733; im Überblick Neumann, in: Kindhäu- 
ser/Neumann/Paeffgen, StGB, Vorb. zu $$ 211 ff. Rdnr. 109, m.w.N. 
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ler das betroffene Rechtsgnt, desto eindeutiger muss die Einwilligungserklärung ausfallen 32 
Die durch dieses Kriterium der Deutlichkeit gezogenen ‚„Risikogrenze“ verschiebt 
sich bei der Personenbezogenheit eines Vertrages zugunsten des Erklärenden.!323 
Kommt es dem Patienten gerade auf die Behandlung durch einen bestimmten 
Arzt an, streitet neben der Patientenautonomie die besondere Vertrauensbezie- 
hung Arzt/Patient als Grenzprinzip für die Verwirklichung dieses Patientenwil- 
lens. 

Dieser Aspekt der Personenbezogenheit leitet gleichzeitig auf eine weiterfüh- 
rende Parallelproblematik aus dem Betreuungsrecht über. So kennt das BGB mit 
der Patientenverfügung, der Betreuungsverfügung und der Vorsorgevollmacht 
Rechtsinstitute der antizipierten Selbstbestimmung. 134 Sie alle sind Formen einer 
„selbstbestimmten Fremdbestimmung“ >35 Während es sich bei der Patientenverfügung 
um eine vorweggenommene Einwilligung handelt, die das Ausmaß des ärztlichen 
Handelns im Falle der Einwilligungsunfähigkeit steuern soll, 132% ist der Begriff der 
Vorsorgevollmacht weiter zu fassen: Darunter versteht man die Bevollmächtigung 
einer anderen Person, im Namen und mit Wirkung für den Vollmachtgeber Erklä- 
rungen abzugeben, zu denen der Vollmachtgeber selbst infolge des Verlusts der 
Geschäftsfähigkeit nicht mehr in der Lage ist.!3?” In dogmatischer Hinsicht unter- 
scheiden sich beide Rechtsinstitute demnach in ihrer Einordnung als Einwilligung 
im Sinne einer rechtsgeschäftsähnlichen Vertrauensäußerung bzw. als Vollmacht 
im Sinne eines Rechtsgeschäfts. Die Vollmacht und die Einwilligung haben jedoch 
gemeinsam, dass sie sich zuständigkeitserweiternd verhalten.!3?® Das bedeutet, 
dass einem Dritten eine Handlungsbefugnis eingeräumt wird. Entscheidend sind 
freilich neben der bereits angesprochenen Gemeinsamkeit der antizipierten 
Selbstbestimmung die disponierten Rechtsgüter Leben und Gesundheit. So 
kommt eine Vorsorgevollmacht gemäß $ 1904 Abs. 5 S. 1 BGB auch bezüglich 
der Einwilligung in eine Untersuchung des Gesundheitszustands, eine Heilbe- 
handlung oder einen ärztlichen Eingriff in Betracht. Sowohl Patientenverfügung 
als auch Vorsorgevollmacht umfassen damit begrifflich eine antizipierte Selbstbe- 
stimmung in persönlichen Angelegenheiten: die Patientenautonomie. Patienten- 
verfügung und Vorsorgevollmacht haben nun mit der konkreten Eingriffseinwilli- 
gung die Auslegungsproblematik gemein: Während die Patientenverfügung nach 


1322 Obh, Volenti non fit iniuria, S. 339; ferner auch Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich des 
zivilrechtlichen allgemeinen Persönlichkeitsrechts, S. 234; vgl. hierzu bereits § 4 C 112. 

1323 I üderitz, Auslegung von Rechtsgeschäften, S. 291; 299. 

1324 Spickhoff, AcP 208 (2008), 345 (399 ff); vgl. ferner Zuck, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, $ 68 
Rdnrn. 159 ff.; Zimmermann, NV orsotgevollmacht, passim; Diehn/Rebhahn, NJW 2010, 326 ff.; 
Dodegge, FPR 2008, 591 ff, je m.w.N: 

1325 Spickhoff, AcP 208 (2008), 345 (399). 

1326 Spickhoff, AcP 208 (2008), 345 (404). 

1327 Palandt/Diederichsen, BGB, Vorb. zu $ 1896 Rdnr. 5. 

1328 Vgl. nur Obby, Volenti non fit iniuria, S. 186. 
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$ 1901 a BGB nur bestimmte Heileingriffe umfasst, bedarf es im Rahmen der Vor- 
sorgevollmacht gemäß $ 1904 Abs. 5 S. 2 BGB einer ausdrücklichen Bestimmung. 
Mit diesen Einschränkungen soll vermieden werden, dass allgemeine Äußerungen 
zu tiefgreifenden Rechtsgüterdispositionen führen.!13 Dem antizipiert Handeln- 
den soll die Bedeutung und Reichweite seiner Einwilligung bzw. Bevollmächti- 
gung vor Augen geführt werden.!330 Sowohl Patientenverfügung als auch Vorsor- 
gevollmacht setzen zusammenfassend strenge Bindungsvoraussetzungen hinsicht- 
lich ihrer Bestimmtheit voraus. Da der Anwendungsbereich dieser Institute 
dadurch nicht unerheblich relativiert wird,!33! sind diese Einschränkungen im 
Lichte der Patientenautonomie und der betroffenen Rechtsgüter zweifelhaft. So 
führt die Tatsache, dass Entscheidungen von Bevollmächtigten — konträr zu de- 
nen von Betreuern — nur dann zur Entbehrlichkeit der Genehmigung durch das 
Betreuungsgericht führen, wenn die Vollmacht die betreffenden Maßnahmen 
ansdrücklich und in Schriftform benennt, de facto zu einer Benachteiligung des 
Bevollmächtigten gegenüber dem Betreuer.'!33? Dies ist deshalb fragwürdig, weil 
das deutsche Privatrecht — im Unterscheid zu anderen Rechtsordnungen — im 
Dienste der Privatautonomie grundsätzlich vom Vorrang der Bevollmächtigung 
gegenüber hoheitlichen Maßnahmen ausgeht.!333 Hinzutritt: Der Betreuer, der 
eventuell keinerlei persönlichen Kontakt mit dem Patienten hatte, wird von der 
gerichtlichen Kontrolle freier gestellt als der zuvor ad personam benannte Be- 
vollmächtigte.!33* Aufgrund des dieser ad personam Bevollmächtigung regelmäßig 
zugrundeliegenden Vertrauensverhältnisses darf diese Vorsorgevollmacht auch im 
Lichte der Patientenautonomie nicht zu eng ausgelegt werden. 1335 Wie Canaris zu 
Recht ableitet, folgt dies nicht zuletzt aufgrund der fundamentalen Bedeutung der 
Privatautonomie zur freien Entfaltung der Persönlichkeit.!33° Ähnlich verhält es 
sich bei der Patientenverfügung: Sie ist verfassungsrechtlich zum einen als Aus- 


1329 Vgl. Palandt/Diederichsen, BGB, $ 1901a Rdnr. 6, m.w.N.; Beermann, FPR 2010, 252 (253). 
Vgl. zum Bestimmtheitserfordernis auch Spickhofj, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 1901a BGB 
Rdnr. 7. 

1330 So für die Vorsorgevollmacht MünchKomm/ Schwab, BGB, $ 1904 Rdnr. 75. 

1331 Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 1901a BGB Rdnr. 7, m.w.N. 

1332 ‚Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 1904 BGB Rdnr. 18, m.w.N. 

1333 Vgl. nur Fenge, Selbstbestimmung im Alter, S. 201 (Subsidiaritätsprinzip); v. Sachsen-Gessaphe, 
Betreuer als gesetzlicher Vertreter, S. 255 ff. 

1334 Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 1904 BGB Rdnr. 18, m.w.N. Wenn die Besserstellung 
des Betreuers damit gerechtfertigt wird, dass bei dem Bevollmächtigten im Vorfeld keine abs- 
trakte Kontrolle seitens des Gerichts erfolgt ist, zu diesem Argument Spickhoff, in: Spickhoff, 
Medizinrecht, $ 1904 BGB Rdnr. 18, so berücksichtigt diese Argumentation die Bedeutung des 
Selbstbestimmungsrecht nur ungenügend, vgl. auch Ublenbruck, in: FS Deutsch (1999), S. 849 
(861 f). 

1335 Vgl. Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 1904 BGB Rdnr. 18; MünchKomm/ Schwab, BGB, 
§ 1904 Rdnr. 74. 

1336 Canaris, JZ 1987, 993 (994). Zu dieser Argumentation bei der beschränkten Geschäftsfähigkeit 
ferner $4CI2c. 
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druck der Patientenautonomie von Bedeutung; zum anderen wird in diesem Rah- 
men über die höchsten Rechtsgüter disponiert. Aus diesen Ausführungen kann für 
die vorliegende Problematik folgende Erkenntnis gezogen werden: Vergleichbar 
mit der soeben skizzierten Problemstellung bei der Patientenverfügung und der 
Vorsorgevollmacht darf auch die Eingriffseinwilligung nicht zu eng ausgelegt wer- 
den. Die Selbstverantwortung allgemein und konkret beim Behandlungsvertrag als 
Vertrauensvertrag ist vielmehr im Rahmen von Vertrauensverhältnissen einge- 
schränkt: Nimmt die Gegenseite (Patient) in einer solchen Vertrauensbeziehung in 
besonderem Maße Vertrauen in Anspruch, wird die Selbstverantwortung redu- 
ziert. Je ausgeprägter das Vertrauensverhältnis ist, desto umfangreicher fällt die 
Aufklärungspflicht aus.!337 Bei persönlichen Geschäften kann damit allgemein 
dem Erklärungsempfänger eine weitergehende Willensermittlung zugemutet wer- 
den.!338 


bb. Begleitumstände 


Die persönlichen Umstände einer Erklärung erhöhen freilich nicht nur die Anfor- 
derungen an die Willensermittlung, sondern sind ferner auch als Begleitumstand 
einer Erklärung als weiterem Auslegungs- bzw. Abwägungsktiterium bedeut- 
sam.1339 Dies gilt umso mehr für das Verhältnis Arzt/Patient. Als maßgeblicher 
Begleitumstand treten alle Vorgänge und Zustände in den Erwägungskreis, die 
den Sinn einer Erklärung bestimmen können.!3* Dazu gehören etwa Prospekte 
und Kataloge, der Ort der Erklärung, die allgemeinen Verhältnisse zur Zeit der 
Erklärung, insbesondere in welchem Sinne und zu welchem Zwecke im Allgemei- 
nen Geschäfte dieser Art getätigt werden, die persönlichen Verhältnisse der an der 
Erklärung Beteiligten etc.134 Neben diesen tatsächlichen, aktuellen Umständen 
muss aber auch die Vorgeschichte der Erklärung Berücksichtigung finden. !3# 
Hierzu gehören wiederum etwa Vorverhandlungen oder auch die Abwicklung 
früherer Geschäfte.133 Bei der Auslegung von rechtlichen Erklärungen muss 
demnach zwischen früheren und aktuellen Umständen unterschieden werden. Der 
Interpret hat aus diesen Gegebenheiten das Gesamtverhalten abschließend zu 
würdigen.!3** Das Entlastungsinteresse der Behandlungsseite tritt dabei vor allem 


1337 § 3 A I 2 b bb (2). 

1338 J üderitz, Auslegung von Rechtsgeschäften, S. 308. 

1339 Vgl. Lüderitz, Auslegung von Rechtsgeschäften, S. 302. 

1340 Flume, Allgemeiner Teil, S. 312. 

1341 Erneut F/ume, Allgemeiner Teil, S. 312; ferner Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil, $ 28 Rdnr. 42; 
MünchKomm/Bausche, BGB, $ 133 Rdnr. 55. 

1342 Vol. nur Staudinger/ Singer, BGB, $ 133 Rdnr. 49, Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil, $ 28 Rdnr. 42. 

1343 Statt vieler Palandt/ Eilenberger, BGB, $ 133 Rdnr. 16.; Staudinger/ Singer, BGB, $ 133 Rdnr. 49, je 
m.w.N. 

1344 Vgl. Staudinger/ Singer, BGB, $ 133 Rdnr. 48, m.w.N. 
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aufgrund des regelmäßig vorherrschenden Abhängigkeitsverhältnisses in den Hin- 
tergrund.!3® Der Patient wird grundsätzlich kaum darauf drängen (können), dass 
sein Erfolgsinteresse auch tatsächlich von der Behandlungsseite beachtet wird. 
Diese ungleiche Machtverteilung geht bei der Auslegung, dies zeigt etwa auch 
§ 305 c BGB, grundsätzlich zugunsten des unterlegenen Vertragspartners. Zudem 
ist der Arzt bzw. die Behandlungsseite als Vertragspartner regelmäßig! so ge- 
schäftserfahren, dass er bzw. sie im Ausgangspunkt eher weiß, welchen Umfang 
im vorliegenden Fall die jeweilige Einwilligung hat. Da sich der behandelnde Arzt 
haftpflichtig macht, wenn er den Umfang der Einwilligung nicht beachtet, ist da- 
von auszugehen, dass ein Kenntnisunterschied bei der Auslegung einer Patienten- 
einwilligung besteht. Insoweit schließt sich wieder der Argumentationskreis zum 
negativen Haftungsgrund. Ist der eine Vertragsteil (schon im eigenen Interesse) 
erfahrener im konkreten Geschäft, verschiebt sich auch diesbezüglich die Risiko- 
grenze, in casu wiederum zu Lasten der Behandlungsseite. 

Insgesamt lässt sich für die Abwägung bei der Auslegung einer Patientenein- 
willigung als Kommunikationsakt zusammenfassen, dass die Grenzprinzipien des 
beweglichen arztrechtlichen Systems die Anforderungen an die Auslegung gemäß 
§§ 133, 157, 242 BGB maßgeblich konkretisieren. Im Lichte des hohen Rangs der 
betroffenen Rechtsgüter, der Vertrauensbeziehung Arzt/Patient und der mit der 
Patienteneinwilligung verwirklichten Patientenautonomie trifft die Behandlungs- 
seite eine umfassende Obliegenheit zur Willensermittlung, die freilich nur für den 
Zweifelsfall gilt, mithin von einer allgemeinen Nachforschungsobliegenheit abge- 
grenzt werden muss. Dieses Abwägungsergebnis wird darüber hinaus durch die 
allgemeinen Auslegungs- und Abwägungskriterien bestätigt. Demzufolge gilt ein 
grundsätzlicher Abwägungsvorrang des Erfolgs- und Schutzinteresses gegenüber 
dem Entlastungsinteresse. Das Auslegungsrisiko einer Patienteneinwilligung trägt 
damit im Regelfall die Behandlungsseite. 


3. Das Anslegungsrisiko bei der Einwilligung ad personam 


Mit der Auslegung einer Patienteneinwilligung und der anschließenden Verteilung 
des Auslegungstisikos im Rahmen einer Einwilligung ad personam sah sich der 
BGH nun auch in einer aktuellen Entscheidung konfrontiert. Anhand der voran- 
stehenden Auslegungs- bzw. Abwägungsgrundsätze soll diese Rechtsprechung auf 
die arztrechtliche Systemkonformität hin überprüft werden. 


1345 I üderitz, Auslegung von Rechtsgeschäften, S. 296 ff. 

1346 Wiederum Lüderitz, Auslegung von Rechtsgeschäften, S. 293, schränkt mit Grund ein: „Der 
qualifizierte Arzt kann blutiger Laie in Fragen des Arztvertrages, ein Stimper im rechtsgeschäftlichen Aus- 
druck sein“. 
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a. Sachverhalt 


Einleitend sei zunächst der betreffende Sachverhalt im Überblick geschildert. Die 
Klägerin litt unter Beschwerden am linken Kniegelenk, sodass sie sich im N.- 
Hospital in B. im Jahr 2000 behandeln und operieren ließ. Im Jahr 2001 führte der 
leitende Oberarzt Dr. F im Klinikum der Beklagten drei weitere Eingriffe vor. Als 
ein weiterer Eingriff bevorstand, fand ein Vorgespräch zwischen Dr. F und der 
Klägerin statt. Nach einem Aufklärungsgespräch zwischen der Klägerin und Dr. S 
unterzeichnete sie einen Aufklärungsbogen. Die Operation wurde von dem in der 
Facharztausbildung befindlichen Dr. M unter Aufsicht von dem Oberarzt Dr. I 
durchgeführt. Intraoperativ kam es zu Komplikationen, sodass der Oberarzt Dr. I 
die Behandlung übernahm. Anschließende Eingriffe konnten nicht verhindern, 
dass die Klägerin weiterhin Knieprobleme hat. 

Die Klägerin beruft sich nun darauf, dass ihr Dr. F zugesagt habe, die Opera- 
tion selbst vorzunehmen; daher sei der Eingriff nicht von ihrer Einwilligung ge- 
deckt gewesen. Sie fordert vom beklagten Krankenhaus Schmerzensgeld und Er- 
satz des Verdienstausfalls. Das LG Aachen hat die Klage abgewiesen. Die Beru- 
fung vor dem OLG Köln hatte indes Erfolg. Der BGH gab der hiergegen gerichte- 
ten Revision wiederum statt. Das OLG München hat sich kürzlich der sogleich 
folgenden Argumentationslinie des BGH angeschlossen. !3#7 


b. Urteilsbegründung der Vorinstanz (OLG Köln) 


Nach dem OLG Köln ist es zu einem rechtswidrigen, weil nicht von der Einwilli- 
gung gedeckten Fingriff infolge eines Organisationsverschuldens des Kranken- 
hauses gekommen.!3*® Da die Einwilligung ad personam auf Dr. F beschränkt 
gewesen sei, sei der Eingriff durch Dr. M bzw. Dr. I rechtswidrig gewesen.134 Sei 
eine Einwilligung erst einmal ad personam erteilt, dürfe ein Dritter die Behand- 
lung nur nach entsprechender Mitteilung an den Patienten vornehmen.1350 Auch 
wer — wie die Klägerin im Rahmen eines totalen Krankenhausaufnahmevertrages 
— keinen Anspruch auf die Behandlung durch einen bestimmten Arzt habe, könne 
trotzdem die Einwilligung ad personam erteilen.!35! Eine solche Beschränkung 
könne ausdrücklich erteilt werden oder sich nach $$ 133, 157 BGB aus der Sicht 
der Behandlungsseite ergeben.'!35? Hier habe der erstbehandelnde Arzt Dr. F der 
Klägerin im Vorgespräch mitgeteilt, dass er die Operation — sofern möglich — 


1347 OLG München, NJW-RR 2011, 749. 

1348 OLG Köln, MedR 2009, 478 (479). 

1349 OLG Köln, MedR 2009, 478 (479). 

1350 OLG Köln, MedR 2009, 478 (479), unter Verweis etwa auf OLG Celle, VersR 1982, 46; OLG 
Düsseldorf, VersR 1985, 1049; OLG Köln, VersR 1997, 115; OLG Hamburg, MDR 1998, 906. 

1351 OLG Köln, MedR 2009, 478 (479). 

1352 OLG Köln, MedR 2009, 478 (479). 
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selbst durchführen werde.!353 Aus objektiver Sicht der behandelnden Ärzte, die 
den erforderlichen Informationsfluss zu gewährleisten hätten, konnte das Verhal- 
ten der Klägerin nur dahingehend verstanden werden, dass sie das Krankenhaus 
der Beklagten nur wegen der Erwartung der Operation durch Dr. F aufsuchte.!35* 
Wer eine — verbindliche oder unverbindliche — Absprache über die Person des 
Operateurs treffe, lege regelmäßig großen Wert darauf, dass der von ihm ausge- 
wählte und jedenfalls grundsätzlich zum Eingriff bereite Arzt tatsächlich tätig 
wird.1355 Aufgrund der zuvor erfolgten drei Eingriffe durch Dr. F bestand zudem 
zwischen diesem und der Klägerin eine besondere persönliche Beziehung. '356 


c. Urteilsbegründung des BGH 


Der VI. Haftungssenat des BGH verhielt sich dieser Argumentationslinie ablehnend 
gegenüber und versagte der Klägerin einen Schadensersatzanspruch mit nachste- 
hender Begründung: Bei einem totalen Krankenhausaufnahmevertrag habe die 
Klägerin grundsätzlich keinen Anspruch von einem bestimmten Arzt behandelt 
und operiert zu werden.'!35” Allerdings bleibe es dem Patienten unbenommen zu 
erklären, dass er nur von einem bestimmten Arzt operiert werden wolle.!358 Sofern 
die Einwilligung jedoch nicht eindeutig auf einen bestimmten Arzt beschränkt sei, 
erstrecke sie sich grundsätzlich auch auf die Behandlung durch einen anderen 
Arzt.135° Insoweit unterscheide sich der totale Krankenhausaufnahmevertrag von 
dem Abschluss eines Zusatzvertrages, bei dem der Arzt die Leistungen grundsätz- 
lich selbst zu erbringen habe.!36 Das Berufungsgericht verkenne darüber hinaus 
die Grundsätze einer nach beiden Seiten hin interessensgerechten Auslegung, 
wenn es meint, dass die Einwilligung der Klägerin ad personam erfolgt sei. 13°! Vor 
dem Hintergrund des totalen Krankenhausaufnahmevertrages müsse der Patient 
eindeutig zum Ausdruck bringen, dass er nur von einem bestimmten Arzt operiert 
werden wolle.1362 Ansonsten bestünde eine erhebliche Rechtsunsicherheit. Konse- 
quenterweise hat der BGH noch kürzlich eine Nichtzulassungsbeschwerde zu- 
rückgewiesen, da eine weitere Vernehmung des Ehemannes der Klägerin über die 
Vorgeschichte der Operationen nichts an der entscheidenden Tatsache ändert: 1363 


1353 OLG Köln, MedR 2009, 478 (479). 
1354 OLG Köln, MedR 2009, 478 (479). 
1355 OLG Köln, MedR 2009, 478 (479). 
1356 OLG Köln, MedR 2009, 478 (479). 
1357 BGH, NJW 2010, 2580 (2581). 
1358 BGH, NJW 2010, 2580 (2581). 
1359 BGH, NJW 2010, 2580 (2581), m.w.N. 
1360 BGH, NJW 2010, 2580 (2581). 
1361 BGH, NJW 2010, 2580 (2581). 
1362 BGH, NJW 2010, 2580 (2581). 
1363 BGH, BeckRS 2012, 01719. 
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Eine eindeutige Erklärung ihres Willens, die Limitierung der Einwilligung, liegt 
nicht vor. 


d. Eigene Bewertung anhand der maßgeblichen Auslegungsgrundsätze 


Der BGH löst damit im Rahmen der „interessengerechten Auslegung“ das Spannungs- 
verhältnis zwischen Erfolgs- und Entlastungsinteresse zulasten der Patientin 
auf.1364 Dies kann im Lichte des hier entwickelten, beweglichen Grenzsystems 
nicht überzeugen.!36 


aa. Argumentationsline: Wortlaut 


In seiner ersten Argumentationslinie fordert der BGH von dem Patienten im 
Rahmen eines totalen Krankenhausaufnahmevertrages, dass er eine Einwilligung 
ad personam eindeutig zum Ausdruck bringen müsse.!366 Andernfalls bleibe es bei 
der vertraglichen Möglichkeit des Krankenhausträgers, sich grundsätzlich seines 
gesamten angestellten (ärztlichen) Personals zu bedienen.!3°” Das Kritikpotential 
dieses Eindeutigkeitspostulats wurde bereits angedeutet und soll an dieser Stelle 
abermals aufgegriffen werden. Je mehr die Vertrauensgrundlage durch eine klare 
und vollständige Ausdrucksweise gestärkt ist, desto weniger ist nach sonstigen 
Deutungsmöglichkeiten zu fragen:!36® Nach diesem Grundsatz konnte in casu die 
Behandlungsseite, auch wenn die Patientin lediglich die persönliche Behandlung 
erbeten (aber nicht klar und vollständig eingefordert) hatte, keineswegs ohne wei- 
tere Deutung von einer umfassenden Eingriffseinwilligung ausgehen. Insbesonde- 
re das real existierende Autoritätsgefälle!3% zur Behandlungsseite birgt die Gefahr, 
dass der Patient im Zweifel von einer nachdrücklichen Verfolgung seiner eigentli- 
chen Interessen absehen wird. Des Weiteren kann und möchte er regelmäßig nicht 
die Vertrauensbeziehung zu der Seite gefährden, der er im Anschluss seine 
Rechtsgüter vertrauensvoll in die Hände legt. Der BGH verkennt insoweit das 


1364 BGH, NJW 2010, 2580 (2581 £.). 

1365 Krit. gegenüber der interessengerechten Auslegung in diesem Sinne bereits F/ume, Allgemeiner 
Teil, S. 314 ff.; aktuell auch MünchKomm/ Busche, BGB, $ 133 Rdnr. 63, m.w.N: „In neuerer Zeit 
dringt die Forderung vor, die Auslegung habe eine „nach beiden Seiten interessengerechte Beurteilung” angu- 
streben, die den V’ertragserklärungen einen vertretbaren Sinngehalt gibt. Dieses Postulat drückt einerseits Selbst- 
verständliches aus, bleibt andererseits aber diffus“ Eine interessengerechte Auslegung dergestalt, dass 
allein anhand von Wortlaut und Begleitumständen das Auslegungsrisiko zugewiesen wird, kann 
in der Tat keine Überzeugungskraft entfalten. Zu der Vereinbarkeit der interessengerechten 
Auslegung mit der Vertragsfreiheit ferner § 5 A H 2. 

1366 BGH, NJW 2010, 2580 (2581). 

1367 BGH, NJW 2010, 2580 (2580 f); unter Verweis auf OLG Oldenburg, MedR 2008, 295; 
Geiß/ Greiner, Arzthaftpflichtrecht, C 15. 

1368 Vgl. bereits § 6 A H 2 b aa. 

1369 Diesbezüglich schon § 4 A H 1. 
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besondere psychologische Element des Arzt-Patienten-Verhältnisses als Kommu- 
nikationsbeziehung. Sie ist — konträr zu anderen Rechtsverhältnissen — grundsätz- 
lich ein Konfliktvermeidungsverhältnis. Die Bitte um eine persönliche Behandlung hat 
in diesem Zusammenhang eine besondere Wirkung. Sie fördert den eigentlichen 
Willen des Erklärenden an die Oberfläche; ein Festhalten am Postulat der Finden- 
tigkeit verweilt bei der Auslegung entgegen den allgemeinen Grundsätzen im for- 
malen Stadium. Daher sind an die Eindeutigkeit einer Patienteneinwilligung 
grundsätzlich geringe Anforderungen zu stellen.!370 Dem Wortlaut kommt eine 
reine Indizfunktion zu. 

Selbst wenn man mit dem BGH (objektiv) die fehlende Eindeutigkeit der Ein- 
willigung bemängelt, müsste das Erfolgsinteresse der Patientin das Entlastungsin- 
teresse der Behandlungsseite überwiegen. Es wurde bereits konstatiert, dass in 
einem Zweifelsfall, wie dem vorliegenden, das bewegliche arztrechtliche Grenzsys- 
tem der Patientin das Wort redet. Die Betroffene führte im vorliegenden Fall die 
Behandlungsregie; allein sie konnte über ihre Rechtsgüter disponieren. Insbeson- 
dere im Zahnextraktion-Urteil wurde deutlich:'3”! Der Vertrauensschutz der Ge- 
genseite tritt bei der Auslegung daher umso mehr in den Hintergrund, je stärker 
der Persönlichkeitsschutz des Patienten angezeigt ist. Die Argumentationsbasis 
„Rechtssicherheit“ steht in diesem Lichte auf tönernen Füßen. Ein solches Entlas- 
tungsinteresse der Behandlungsseite tritt gerade dann in den Hintergrund, wenn 
die Freiheit der obersten Rechtsgüter von patientenautonomer Selbstbeschrän- 
kung bedroht ist. Da die Patienteneinwilligung einen negativen Haftungsgrund 
darstellt, wäre es auch im in Rede stehenden Zweifelsfall nur billig und gerecht 
gewesen, der Behandlungsseite die Aktionslast aufzubürden, sich über die tatsäch- 
lich vorliegende, den konkreten Eingriff abdeckende Einwilligung zu vergewis- 
sern. Es ist für die Behandlungsseite ein vergleichsweise geringer Organisations- 
aufwand, in der Krankenakte kurz zu vermerken, dass die Patientin die Behand- 
lung durch einen bestimmten Arzt (Dr. F) wünscht. 1372 Dann hätte ihr zumindest 
die Möglichkeit offen gestanden, unbehandelt entlassen zu werden. Überdies hätte 
der Arzt gänzlich davon absehen können, bei der Patientin einen Vertrauenstatbe- 
stand zu erwecken. 

Zudem sprechen die über diese arztrechtlichen Besonderheiten hinausgehen- 
den allgemeinen Abwägungskriterien für eine Verschiebung der „Risikogrenze“ 
zulasten des Erklärungsempfängers: Je gewichtiger der Eingriff und je wertvoller 
das betroffene Rechtsgut, desto eindeutiger muss die Einwilligungserklärung aus- 
fallen.!373 Der Vergleich mit der Patientenverfügung bzw. der Vorsorgevollmacht 


1370 Vgl. auch zur Schwäche der Wortlautauslegung im Rahmen einer Patienteneinwilligung soeben $ 
6112 baa. 

1371 Näher dazu $ 611 2 a aa. 

1372 Zu diesem Abwägungsgrund des effektiven Selbstschutzes § 2 B I 2 d. 

1373 4 CH2. 
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hat verdeutlicht: Eine ad personam Bevollmächtigung bzw. Einwilligung mit dem 
dabei regelmäßig zugrundeliegenden Vertrauensverhältnisses darf nicht zu eng 
ausgelegt werden.!3”* Da die Bitte um persönliche Behandlung zudem auch daten- 
schutzrechtlich motiviert sein kann, folgt die Aktionslast der Behandlungsseite in 
casu schon aus diesen Gründen. 

Bei der in Treu und Glauben nach § 242 BGB verankerten Abwägung zwi- 
schen Erfolgs- und Entlastungsinteresse gilt nach dem diesen allgemeinen Billig- 
keitsgrundsatz konktretisierenden beweglichen arztrechtlichen System im Zweifels- 
fall ein Vorrang des Erfolgsinteresses der Patientin. Dieses komparative Verhältnis 
lässt der BGH hier außer Acht, wenn er von jener eine deutliche Einwilligung ad 
personam fordert. 


bb. Argumentationsline: Begleitumstände 


Neben der Wortlautauslegung werden vom BGH im Rahmen der Interessensab- 
wägung ferner die Begleitumstände der Patienteneinwilligung nicht systemgerecht 
berücksichtigt. Hierzu gehören, wie dargelegt,!375 alle Umstände der Erklärung, die 
einen Schluss auf den Sinngehalt zulassen. Hier hat ein Vorgespräch zwischen 
dem Oberarzt Dr. F und der Patientin stattgefunden, in dem dieser eine persönli- 
che Behandlung nicht verbindlich zugesagt, gleichwohl aber in Aussicht gestellt 
wurde. Des Weiteren wurde die in Rede stehende Patientin bereits dreimal zuvor 
von eben jenem Oberarzt operiert. Im Lichte dieser Vorgeschichte der Erklärung, 
den Vorgesprächen und der Abwicklung früherer Operationen, musste ein objek- 
tiver Einwilligungsempfänger grundsätzlich davon ausgehen, dass die Einwilligung 
der Patientin auf den betreffenden Arzt Dr. F limitiert war. Hilfreich für die Be- 
rücksichtigung der Begleitumstände bei der Auslegung einer Patienteneinwilligung 
wäre ein Blick über die Landesgrenze nach Österreich gewesen: Der OGH musste 
sich in jüngerer Vergangenheit ebenfalls mit der Frage auseinandersetzen, ob der 
Patient eine Einwilligung ad personam erteilt hat.1376 Der OGH argumentierte wie 
folgt: Sofern beim Patienten die begründete Erwartung geweckt wird, von einem 
bestimmten Arzt operiert zu werden, liegt eine schlüssige Vereinbarung über die 
Operation durch diesen Arzt vor.!37” Dass der Arzt nicht „700 %-ig“ versprochen 
habe, dass er operieren werde spiele keine Rolle; maßgeblich sei vielmehr, dass der 
Patient mit hoher Wahrscheinlichkeit erwartet habe und auch erwarten durfte, 
vom Vertrauensarzt operiert zu werden.!37® Der OGH rekurriert dabei insbeson- 


1374 Diesbezüglich § 6 A II 2 b aa. 

1375 § 6 A II 2 b bb. 

1376 OGH, Beschl. v. 26.09.2003 - 30b131/03s; RdM 2006, 21; dieser Linie jüngst auch beipflichtend 
Spickhof, NJW 2011, 1651 (1654 £.). 

1377 Vgl. OGH, RdM 2006, 21 (23), unter Verweis auf OGH, Beschl. v. 26.09.2003 - 306131/03s. 

1378 OGH, RdM 2006, 21 (23). 
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dere auf das besondere Vertrauensverhältnis Arzt/Patient: „Gerade im chirurgischen 
Bereich spielt das Vertrauen in den behandelnden Arzt eine große Rolle für die Einwilligung in 
den Eingriff, was auch für die beklagte Partei klar sein musste. Demnach durfte sie mangels 
Information über die Änderung in der Person des Operateurs nicht davon ausgehen, dass eine 
wirksame Einwilligung des Klägers zur Operation vorliege.‘“'37° 

Diese Argumentation des OGH ist durchweg überzeugend, nimmt sie doch 
den besonderen Charakter der Arzt-Patienten-Beziehung in die eigenen Ausfüh- 
rungen auf. Insbesondere im Lichte des besonderen Vertrauensverhältnisses 
Arzt/Patient muss eine Patienteneinwilligung in ihrem Gesamtkontext ausgelegt 
werden. Wird beim Patient ein Vertrauenstatbestand erweckt, trifft die Behand- 
lungsseite die Obliegenheit, diesen Vertrauenstatbestand auch wieder aufzulösen. 
Schon dem privatrechtlichen Informationsprinzip liegt folgender Begründungsan- 
satz zugrunde:!380 Je ausgeprägter das Vertrauensverhältnis ist, desto umfangrei- 
cher fällt die Aufklärungspflicht aus. Wird der Vertrauenstatbestand daher wie im 
vorliegenden Fall aufrechterhalten, kann die Bitte des Patienten nach einer persön- 
lichen Leistungserbringung aufgrund der Begleitumstände bzw. der Behandlungs- 
geschichte allein als Einwilligung ad personam aufgefasst werden. Dabei muss für 
den vorliegenden Fall verstärkend berücksichtigt werden, dass nicht nur durch das 
Inaussichtstellen der persönlichen Behandlung ein Vertrauenstatbestand geschaf- 
fen wurde; vielmehr hatte der betreffende Arzt die Patientin bereits dreimal zuvor 
bezüglich der vergleichbaren Problematik operiert. Wie das OLG Köln völlig zu 
Recht konstatiert, lag daher zwischen diesem Arzt und der Klägerin eine besonde- 
re persönliche Beziehung vor.!38#! Auf diese Eigenheit der Behandlungsbeziehung 
ging der VI. Haflungssenat aber nicht näher ein. Er beruft sich allein darauf, dass 
bei einer interessengerechten Auslegung eine nicht verbindliche Erklärung des 
Arztes keine Einwilligung ad personam zur Folge haben könne.1382 Eine unver- 
bindliche Erklärung genügt freilich allein dann nicht, wenn man die Vorgeschichte 
des Behandlungsverhältnisses ausblendet. 


cc. Zusammenfassung 


Das arztrechtliche Grenzsystem bewährt sich auch bei der Auslegung von Patien- 
teneinwilligungen. Es konkretisiert die Anforderungen an die Auslegung nach 
Treu und Glauben und vermittelt auf diese Weise zwischen dem zu beachtenden 
Erfolgs- und Entlastungsinteresse. Das für die hier intendierte Systemanwendung 
gewählte Beispiel der Einwilligung ad personam verdeutlicht, dass der BGH die 
privat- und arztrechtsdogmatischen Vorgaben außer Acht lässt, wenn er im vorlie- 


1379 OGH, Beschl. v. 26.09.2003 - 30b131/03s. 

1380 63 A I 2 b bb (2). 

1381 OLG Köln, MedR 2009, 478 (479). 

1382 BGH, NJW 2010, 2580 (2581 £); anders aber OLG Köln, MedR 2009, 478 (479). 
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genden Fall die fehlende Eindeutigkeit der Einwilligung bemängelt. Im Lichte der 
betroffenen Grenzprinzipien verstärkter Rechtsgüterschutz, Schutz der besonde- 
ren Vertrauensbeziehung Arzt/Patient sowie Patientenautonomie, des drohenden, 
tiefgreifenden Eingriffs bei einer Behandlung ohne Einwilligung, der geringem 
Möglichkeit des Patienten zu einem effektiven Selbstschutz aufgrund des Abhän- 
gigkeitsverhältnisses bei gleichzeitiger effektiver Selbstschutzmöglichkeit der Be- 
handlungsseite, hätte das Auslegungsrisiko der Behandlungsseite übertragen wer- 
den müssen.1383 


1383 Bei einer Aufklärungspflichtverletzung verbleibt der Behandlungsseite freilich der Einwand der 
hypothetischen Einwilligung, vgl. hierzu Katzenmeier, Arzthaftung, S. 347 ff.; Bender, VersR 2010, 
450 (453). 
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B. Strafrechtliche Arzthaftung 


Die arzthaftungsrechtliche Grenze der arbeitsteiligen Medizin verläuft dem inter- 
disziplinären Charakter dieser Rechtsmaterie entsprechend über das Privatrecht 
hinaus in das Strafrecht.13#* Dabei soll — gemäß dem gesamtsystematischen An- 
spruch dieser Arbeit — zumindest angedeutet werden, dass die dem Privatrecht 
entsprungenen, arztrechtlichen Prinzipien neben dem Sozialversicherungsrecht! 385 
auch für eine strafrechtliche Grenzziehung fruchtbar gemacht werden können (l.). 
Diese Annahme ist der Verwandtschaft von Systemgedanken und dem Topos der 
Einheit der Rechtsordnung geschuldet.!38° Es kann in diesem Rahmen gewiss nur 
bei Sensibilisierungen für dieses Thema bleiben; das Verhältnis zwischen dem 
Arztrecht und der Einheit der Rechtsordnung verdient eine eigene, umfassende 
Untersuchung. So erscheint es durchaus hinterfragenswert, ob strafrechtliche Wer- 
tungen ohne weiteres im Rahmen der privatrechtlichen Arzthaftung bzw. im Pri- 
vatrecht allgemein Anwendung finden können. 

Als Äquivalent zu der vergütungsrechtlichen Grenze rückt dabei zum einen 
der sogenannte Abrechnungsbetrug gemäß $ 263 StGB in den Mittelpunkt. Dort 
stellt sich wiederholt die Frage, inwiefern einer vergütungsrechtlich unzulässigen 
Substitution bzw. Delegation eine strafrechtliche Relevanz zufällt (II. 1.). Zum 
zweiten erfüllt der Arzt mit seinem Heileingriff, wie geschildert, den objektiven 
Tatbestand der Körperverletzung respektive sogar eines Tötungsdelikts. Eine 
solche Tatbestandsverwirklichung stellt nur dann kein Unrecht dar, wenn er durch 
eine wirksame Patienteneinwilligung gerechtfertigt werden kann (II. 2.). Schließ- 
lich kann auch die Verletzung der ärztlichen Schweigepflicht auf strafrechtliche 
Resonanz stoßen. Hierbei bedarf es erneut einer Patienteneinwilligung zur Recht- 
fertigung (I. 3.). 


I. Rechtsprinzipien im Strafrecht 


Die Heranziehung von Rechtsprinzipien für die Lösung von strafrechtlichen 
Problemen unterliegt den skeptischen Blicken der Strafrechtsdogmatik. Insbeson- 
dere im Lichte des Gesetzlichkeitsprinzips gemäß Art. 103 Abs. 2 GG erscheint 


1384 ] pp, in: Duttge, Perspektiven des Medizinrecht, S. IX (X), hat in seinem Grußwort zur Eröff- 
nung des Zentrums für Medizinrecht in Göttingen bezüglich dieses interdisziplinären Charak- 
ters treffend angemerkt, dass das Medizinrecht geradezu ein Paradebeispiel dafür sei, dass man 
zwar die eigene Disziplin beherrschen, zugleich ihre Grenzen aber auch überschreiten müsse, 
wenn man zu neuen Erkenntnissen gelangen wolle. 

1385 Dazu im Exkurs § 5 B IV. 

1386 Zu diesem Zusammenhang Larenz, Methodenlehre, S. 165 f.; Canaris, Systemdenken, S. 106. 
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ein Rückgriff auf ein bewegliches Abwägungssystem zumindest zweifelhaft.!387 
Mit dem Gesetzlichkeitsprinzip soll eine Bestrafung anhand eines diffusen 
Rechtsgefühls verhindert und somit die Berechenbarkeit der Bestrafung sicherge- 
stellt werden.!388 Darin liegt jedoch gerade eine gewichtige Gemeinsamkeit mit 
dem Systemdenken bzw. dem darin enthaltenden Anliegen der Rechtsprinzipien. 
Als Mittler zwischen positivem Recht und reinem Billigkeitsdenken soll der Belie- 
bigkeit einer reinen Billigkeitsjurisprudenz entgegengesteuert werden. Fine Ten- 
denz zu einer derartigen Beliebigkeit wohnt aber vielfach den einzelnen strafrecht- 
lichen Begriffsdefinitionen inne. Ohne in diesem Rahmen tiefer dieses strafrechts- 
dogmatische Problemfeld betreten zu können, lässt sich doch erahnen, dass der 
reinen Begriffssubsumtion kaum der im Strafrecht, zumal im Arztstrafrecht, so 
wichtige Spagat zwischen Einzelfallgerechtigkeit und Rechtssicherheit gelingen 
wird.'38# In den mehrheitlichen Fällen handelt es sich bei den Begriffsbestimmun- 
gen um einen „Platzhalter“, der eine Lücke ausfüllt, die gleichwohl in der Hoffnung 
fortbesteht, dass sich der eigentlich fehlende Maßstab sukzessive durch Präjudizen 
auffüllen bzw. konkretisieren lässt.1390 

Den nachfolgenden Straftatbeständen als Grenze der arbeitsteiligen Medizin 
wohnt diese Problematik in gleicher, ja besonderer Weise inne. So ist beim Ab- 
rechnungsbetrug erstens fraglich, ob wirklich eine Täuschung über Tatsachen oder 
nicht lediglich eine davon abzugrenzende Äußerung einer Rechtsansicht vor- 
liegt.139! Bis zum heutigen Tag ist keine griffige Differenzierung zwischen fehler- 
hafter Tatsachenbehauptung und fehlerhafter Fallsubsumtion, zwischen Strafbar- 


1387 Hierzu umfassend Szernberg-Lieben, Objektiven Schranken der Einwilligung, S. 311 ff., m.w.N. 
Hassemer, Rechtstheorie 39 (2008), 1 (11) Fn. 38, macht jedoch mit Recht darauf aufmerksam, 
dass sich die objektiv-teleologische Auslegung gleichwohl im Strafrecht einer breiten Beliebtheit 
erfreut. Ders., Rechtstheorie 39 (2008), 1 (11), macht dabei in erfreulicher Klarheit deutlich, dass 
die objektiv-teleologische Auslegung gerade nicht zu einer Beliebigkeit einlädt, sondern im ob- 
jektiven Gesetzeszweck und vor allem in der Verfassung Grenzen findet, die zwischen reiner 
Billigkeit und positivem Recht vermittelt. Zu diesem Konfliktherd bereits der Prolog. 

1388 Durtige, Bestimmtheit des Handlungsunwerts, S. 146, m.w.N. Im Arzneimittelstrafrecht werden 
im Namen des Gesetzlichkeitsprinzips vor allem Bedenken gegen die Blankettnormen des AMG 
vorgetragen, vgl. etwa MünchKomm/ Freund, StGB, Vorb. zu $$ 95 ff. AMG Rdnrn. 44 ff., 
m.w.N. 

1389 Hierzu näher Dafzge, Jahrbuch für Ethik und Recht 11 (2003), 103 (106 £.). 

1390 So wiederum treffend Durige, Jahrbuch für Recht und Ethik 11 (2003), 103 (108). Optimistisch 
dagegen Hassemer, Rechtstheorie 39 (2008), 1 (7 f), der - unter Verwendung des Beispiels des 
„Vermögensschadens“ gemäß § 263 StGB - die Alltagssprache des Gesetzes nicht als „Zufalf‘ oder 
„UnfalF“ ansicht; vielmehr transportiere diese Sprache die Informationen, die ein Richter für eine 
adäquate Subsumtion brauche. Der Autoritätsverlust der reinen Begriffssubsumtion lässt sich 
jedoch erahnen, wenn man die strafrechtliche Diskussion verfolgt, ob eine empirische Sprach- 
gebrauchsanalyse unter Umständen Verletzungen des Gesetzlichkeitsprinzips entlarven kann, 
vgl. hierzu Lorenz/ Pietzcker/ Pietzcker, NStZ 2005, 429 ff. 

1391 Vgl. Ulsenheimer, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, $ 151 Rdnr. Rdnr. 37; Kindhänser, in: 
Kindhäuser/Neumann/Paeffgen, StGB, $ 263 Rdnr. 89; Beukelmann, in: Beck-OK, StGB, $ 263 
Rdnr. 6, je m.w.N. 
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keit und Nichtstrafbarkeit, erkennbar.'3%? Die reine Begriffssubsumtion muss hier 
scheitern. Wie lässt es sich sonst erklären, dass der III. Strafsenat des BGH eine 
konkludente Täuschung über eine Tatsache nicht nur darüber für möglich hält, 
dass die geltend gemachte „Leistung unter die Leistungsbeschreibung dieser Gebührennnm- 
mer fällt, sondern auch, dass ...[die] Leistung zu den kassenärztlichen Versorgungsleistungen 
gehört und nach dem allgemeinem Bewertungsmaßstab abgerechnet werden kann? Wo 
verläuft hier die Grenze von der Tatsache zu der bloßen Äußerung einer Rechts- 
ansicht, einem Werturteil? Bei einer Tatsachenbehauptung muss es um Ereignisse, 
Zustände oder Eigenschaften gehen, deren Feststellung Ziel einer auf die Wirk- 
lichkeit bezogenen Beweisführung sein kann.'3”* Im Rahmen der Arbeitsteilung 
wird man mithilfe der objektiven Beweisführung wohl allein feststellen können, 
ob jemand eine Leistung höchstpersönlich erbracht hat. In den mehrheitlichen 
Fällen aber, dies zeigt die bisherige Praxis, handelt es sich jedoch bei der Definiti- 
on der Tatsache um einen besagten „Platzhalter“. Es bedarf keiner weitergehenden 
Erläuterung, dass diese fehlende Rechtssicherheit mit dem Damoklesschwert der 
Pönalisierung dem Behandlungsverhältnis nicht zuträglich ist. Ein vergleichbares 
Problem stellt sich weiter auf der Ebene des subjektiven Tatbestandes bei der seit 
jeher problematischen Differenzierung zwischen bedingtem Vorsatz (scil. dolus 
eventualis) und bewusster Fahrlässigkeit (scil. luxuria).139 Da der Betrug ein reines 
Vorsatzdelikt ist, kommt dieser Abgrenzung eine unter Umständen ebenfalls fall- 
entscheidende Bedeutung zu. Nach der herrschenden Abgrenzungsformel muss 
der Arzt die Verwirklichung des objektiven Betrugstatbestandes zumindest billi- 
gend in Kauf genommen haben.'!3% Die hierfür erforderliche Parallelwertung in 
der Laiensphäre kann vor allem wiederum im Falle vergütungsrechtlicher bzw. 
privatrechtlicher Zweifelsfragen überaus strittig sein. 1397 

Bei den Straftaten gegen das Leben bzw. die körperliche Unversehrtheit und 
bei der Verletzung von Privatgeheimnissen bedarf es außerdem regelmäßig der 
Patienteneinwilligung als Rechtfertigung, um den Unrechtstatbestand entfallen zu 
lassen. Da im vorliegenden Rahmen die Grenzen der Patienteneinwilligung an- 


1392 So auch die berechtigte Kritik von Deatsch/ Spickhof}, Medizinrecht, Rdnr. 488; instruktiv zu dieser 
Fragestellung Hilgendorf, Tatsachenaussagen und Werturteile, passim; näher auch Hecker, Strafba- 
re Produktwerbung, S. 220 ff., m.w.N. 

1393 BGH, NStZ 1993, 388 (389); hierzu krit. Dentsch/ Spickhof}, Medizinrecht, Rdnr. 488. 

1394 Stellvertretend Cramer/ Perron, in: Schönke/Schröder, StGB, $ 263 Rdnr. 8; Schuhr, in: Spickhoff, 
Medizinrecht, $ 263 StGB Rdnr. 6, je m.w.N. 

1395 Hierzu statt vieler im Überblick ‚Safferling, Vorsatz und Schuld, S. 185 ff., m.w.N. Jüngst stellte 
sich auch dem VI. Haflungssenat die Problematik der Abgrenzung zwischen Vorsatz und bewuss- 
ter Fahrlässigkeit, vgl. BGH, BeckRS 2012, 03071. Er bezicht sich dabei ohne weiteres auf die 
besagte (strafrechtliche) Abgrenzungsformel. 

1396 Näher zum subjektiven Tatbestand beim Abrechnungsbetrug Schuhr, in: Spickhoff, $ 263 StGB 
Rdnrn. 59 ff. 

1397 Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 488; ferner Ulsenheimer, in: Laufs/Kern, Handbuch des 
Arztrechts, $ 151 Rdnr. 37. 
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hand eines beweglichen, arztrechtlichen Systems entwickelt wurden, kommt es an 
dieser Stelle zum Schwur für das Verhältnis von Privat- und Strafrecht, von be- 
weglichem System und Gesetzlichkeitsprinzip.'3°® Das Strafrecht steht insoweit 
stellvertretend für das eingangs dieser Schrift angesprochene Spannungsverhältnis 
von Richterbindung und richterlicher Freiheit. Dieser Kreis soll im Folgenden 
geschlossen werden. 


Il. Haftungsgründe und Einheit der Arztrechtsordnung 


1. Abrechnungsbetrug 


Der soeben erfolgte Ausflug in die strafrechtliche Methodenlehre ist kein Exkurs 
oder Selbstzweck, sondern für die hier intendierte interdisziplinäre Grenzbildung 
zielführend. Dies lässt sich im Rahmen des Abrechnungsbetruges anhand eines 
weiteren Problemfeldes darlegen, welches nicht nur ebenfalls die soeben angedeu- 
tete Problematik in sich trägt, sondern darüber hinaus eine direkte Bezugnahme 
auf das privatrechtliche System verlangt: es ist die Rede vom Vermögensschaden. 
So muss beim (Abrechnungs-) Betrug die Vermögensverfügung des Geschädigten 
kausal zu einem Vermögensschaden geführt haben. Dies bedeutet, dass das be- 
troffene Vermögen unmittelbar nach der Verfügung weniger wert sein muss als 
vorher. 139 Stehen sich nun Leistung und Gegenleistung gegenüber, muss festge- 
stellt werden, ob eine Wertdifferenz zwischen den Leistungen vorliegt.!#% Dabei 
gilt für die Wertbemessung ein objektiv-individueller Maßstab, sodass zunächst 
anhand objektiver Kriterien zu ermitteln ist, ob eine Differenz von Leistung und 
Gegenleistung vorliegt. Ist dies nicht der Fall, muss auf zweiter Stufe eine indivi- 
duelle Betrachtung (sog. „persönlicher Schadenseinschlag“) exfolgen.!*! Damit wird 
deutlich: Bei der Feststellung eines Vermögensschadens wird grundsätzlich auf das 
objektive Äquivalenzverhältnis von Leistung und Gegenleistung abgestellt. Gilt 
damit im Privatrecht zunächst die subjektive Äquivalenz von Leistung und Gegen- 
leistung, ist dies bei der strafrechtlichen Ermittlung eines Vermögensschadens 
deswegen anders, weil die Autorität der subjektiven Äquivalenz infolge der Täu- 
schung nicht vorhanden ist. Daher bildet auch im Strafrecht die objektive Äquiva- 
lenz als arztrechtliches Grenzprinzip die strafrechtliche Grenze der Arbeitsteilung. 
Es gilt rechtsgebietsübergreifend:!402 Je mehr materiale Vertragsfreiheit, desto ausgeprägter 


1398 Vgl. hierzu auch Szernberg-Lieben, Objektiven Schranken der Einwilligung, S. 295 ff.; ferner Dusrtge, 
Jahrbuch für Ethik und Recht 11 (2003), 103 (125). 

139 Schuhr, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 263 StGB Rdnr. 36. Vgl. auch zum Zusammenspiel von 
zivilrechtlichen Wertungen und dem strafrechtlichen Vermögensbegriff Spickhoff, JZ 2002, 970 
ff. 

1400 Stellvertretend Cramer/ Perron, in: Schönke/Schröder, StGB, $ 263 Rdnr. 106. 

1401 Cramer] Perron, in: Schönke/Schröder, StGB, $ 263 Rdnr. 108. 

10263 AI2d. 
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ist die Autorität der formalen Vertragsgerechtigkeit, der subjektiven Ägnivalenz. Der Be- 
trugstatbestand ist damit im Ergebnis eine strafrechtliche Ausprägung des privat- 
rechtlichen Kontrollprinzips. Auf diese Weise wird gleichzeitig das arztrechtliche 
Grenzsystem im Strafrecht bzw. Arztstrafrecht etabliert. Darauf aufbauend lässt 
sich die strafrechtliche Grenze der arbeitsteiligen Medizin wie folgt bestimmen: 
Hat die erbrachte Leistung nicht den gleichen Wert, weil sie nicht vom Arzt per- 
sönlich, sondern unzulässigerweise von seinem Hilfspersonal erbracht wurde, liegt 
ein Schaden vor.!4% 

Daneben gilt jedoch für die Bestimmung des Vermögensschadens, wie ange- 
deutet, auch ein individueller Maßstab. Daher kommt ein Vermögensschaden 
ferner dann in Betracht, wenn ungeachtet einer objektiven Äquivalenz von Leis- 
tung und Gegenleistung im Hinblick auf die speziellen Bedürfnisse und Zwecke 
des Getäuschten die erbrachte Leistung des Täuschenden kein ausreichendes 
Äquivalent darstellt.!4%* Dieser Erweiterung des Vermögensschadensbegriffs 
kommt im Arztrecht eine wichtige Bedeutung zu, wird dadurch auch die Bedeu- 
tung des autonomen Willens oder genauer der Patientenautonomie für den Be- 
trugstatbestand herausgestrichen. Die arbeitsteilige Medizin wird durch diesen 
individuellen Maßstab erheblich eingeschränkt, da ein Vermögensschaden auf 
dieser Basis für diejenigen Konstellationen in Betracht kommt, in denen ein ver- 
gleichbar qualifizierter Arzt die Leistung erbringt. Wird etwa ein ständiger ärztli- 
cher Vertreter aufgrund einer unzulässigen Vertretervereinbarung tätig, liegt unter 
Umständen eine objektive Äquivalenz von Leistung und Gegenleistung vor; 
gleichwohl kann aufgrund des individuellen Schadenseinschlags beim Getäuschten 
ein Vermögensschaden vorliegen, wenn es ihm allein auf die Behandlung durch 
den gewählten Arzt (des Vertrauens) ankommt. Als Ausprägung des allgemeinen 
arztrechtlichen Kontrollprinzips wird man daher konsequenterweise einen Ver- 
mögensschaden grundsätzlich immer dann bejahen müssen, sofern ein Vergü- 
tungsanspruch nach dem Kontrollprinzip des beweglichen Systems entfällt.!405 
Damit wird zum einen der privatrechtliche Einfluss auf das Strafrecht evident und 
zugleich mit dem beweglichen, arztrechtlichen System ein rechtsgebietsübergrei- 
fender, arztrechtsdogmatischer Ansatz im Strafrecht etabliert. 


1403 Cramer] Perron, in: Schönke/Schröder, StGB, $ 263 Rdnr. 112, unter Verweis u.a. auf BGH, NStZ 
1995, 85 (86). 

1404 Cyamer/ Perron, in: Schönke/Schröder, StGB, $ 263 Rdnr. 121 f., m.w.N. Laig, Vertragsärztlicher 
Abrechnungsbetrug, S. 183 ff., sieht hingegen im persönlichen Schadenseinschlag ein Kriterium 
zur Bestimmung des (gestörten) Äquivalenzverhältnisses. Im Ergebnis werden sich jedoch keine 
Unterschiede zum hier verfolgten Lösungsansatz ergeben, da bereits für die Bestimmung der 
objektiven Äquivalenz auf die persönlichen Umstände, wie etwa die Vertragsfreiheit, Rücksicht 
genommen werden muss. 

1405 Daraus darf freilich nicht geschlossen werden, dass jede privatrechtliche Streitfrage, die im 
Nachhinein zu Ungunsten des Arztes entscheiden wird, zu einer Strafbarkeit wegen Betruges 
führt; in diesen Fällen wird regelmäßig kein Betrugsvorsatz gegeben sein, vgl. auch 
Deutsch] Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 488. 
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Zusammenfassend kann an dieser Stelle festgehalten werden, dass der interdiszip- 
linäre Charakter des Arztrechts anhand des Abrechnungsbetruges zu Tage geför- 
dert wird. Zum einen auf der Ebene des objektiven Tatbestandes bei der Abgren- 
zung zwischen einer Tatsachenbehauptung und der Äußerung einer privat- bzw. 
vergütungsrechtlichen Rechtsansicht. In frappanter Weise jedoch bei der Feststel- 
lung eines Vermögensschadens, da sich dieser erst aus dem privatrechtlichen 
Äquivalenzprinzip ergibt. Der Betrugstatbestand ist insofern eine Ausformung des 
privat- bzw. arztrechtlichen Kontrollprinzips. Dieser Befund leitet sogleich über 
zur zweiten Erkenntnis des Abrechnungsbetruges: Bei der Feststellung des Ver- 
mögensschadens und zudem auf der Ebene des subjektiven Tatbestandes bei der 
Abgrenzung von bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrlässigkeit erhält das sys- 
tematische Denken Einzug in das Strafrecht. Mithilfe dieser beiden Feststellungen 
lassen sich die zahlreichen Zweifelsfragen des Abrechnungsbetruges im Bereich 
der Arbeitsteilung mit einem Höchstmaß an dogmatischer Sicherheit lösen, ohne 
das Feld der Tatbestandskonkretisierung den willkürlich erscheinenden Präjudi- 
zien zu überlassen. 


2. Straftaten gegen das Leben bzw. die körperliche Unversehrtbeit 


Die strafrechtliche Praxis im Arztstrafrecht ist bei den Straftaten gegen das Leben 
bzw. die körperliche Unversehrtheit in der Regel von Fahrlässigkeitsdelikten ge- 
prägt; konkret dreht es sich um die fahrlässige Tötung gemäß $ 222 StGB bzw. die 
fahrlässige Körperverletzung im Sinne von $ 229 StGB.1406 Nicht anders als in der 
zivilen Arzthaftung stellt auch nach der strafrechtlichen Rechtsprechung und Tei- 
len der strafrechtlichen Literaturstimmen ein ärztlicher Heileingriff eine objektive 
Tatbestandsverwirklichung dar.1407 Daraus folgt, dass der Einwilligung als Recht- 
fertigungsgrund bei den Straftaten gegen das Leben bzw. die körperliche Unver- 
sehrtheit eine über Recht oder Unrecht entscheidende Funktion zufällt.!#8 Für die 
strafrechtliche Grenze der Arbeitsteilung bedeutet diese Funktion der Patienten- 
einwilligung wiederum, dass ihre Auslegung bei der strafrechtlichen Bewertung 
eine ausschlaggebende Rolle spielt. Wie bereits herausgearbeitet, trägt dabei im 
Arztprivatrecht grundsätzlich die Behandlungsseite das Auslegungstisiko.!#% Es 
drängt sich nun die Frage auf, ob (im Lichte des fragmentarischen Charakters) im 


1406 Dentsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 479, mit gleichzeitigen Verweisen auf vorsätzliche Strafta- 
ten. 

1407 Stellvertretend Deufsch/ Spicehof}, Medizinrecht, Rdnr. 480, m.w.N. 

1408 Zuletzt im „Zitronensaflfal'“ BGH, NJW 2011, 1088 (1089); ferner Ulsenheimer, in: Laufs/Kern, 
Handbuch des Arztrechts, $ 139 Rdnr. 42. Im Unterschied zur privatrechtlichen Einwilligung 
fällt dabei freilich nicht etwa dem Arzt, sondern vielmehr der Strafverfolgungsbehörde die Be- 
weislast bezüglich des Bestehens bzw. Fehlens einer Patientenzustimmung zu, Deutsch/ Spickhoff, 
Medizinrecht, Rdnr. 480. 

1409 § 6 A HI 2 b bb. 
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Strafrecht weniger strenge Anforderungen an die Einwilligung als im Arztprivat- 
recht zu stellen sind, oder nicht doch vielmehr aufgrund der bereits angesproche- 
nen Einheit der Arztrechtsordnung die identischen Auslegungsmaßstäbe zählen. 
Die Einheit der Rechtsordnung wurde von Engisch als Postulat wie folgt beschrie- 
ben:!#10 „Es kann nicht dasselbe Verhalten zugleich verboten und geboten oder verboten und 
erlaubt sein“ Dieser vielfach zitierte Topos ist im Medizin- und Arztrecht aufgrund 
des interdisziplinären Charakters von wesentlicher rechtstheoretischer Bedeutung, 
wenngleich er bislang eher ein Schattendasein fristet.!*!! Dies geschieht jedoch zu 
Unrecht, ist eine nähere Auseinandersetzung mit ihm für eine gesamtsystemati- 
sche Darstellung des Arztrechts doch unabdingbar. An dieser Stelle darf nochmals 
daran erinnert werden, dass nach der hier zugrundegelegten Terminologie von 
Canaris, das System als „axzologische oder teleologische Ordnung allgemeiner Rechtsprinzi- 
pien“ beschrieben werden kann.1412 Durch diese Ordnung kann und soll die „wer- 
tungsmäßige Folgerichtigkeit und innere Einheit der Rechtsordnung“ dargestellt und ver- 
wirklicht werden.!*!3 Konsequenterweise wird dieses Begriffsverständnis auch im 
Folgenden zugrunde gelegt.!*!* Die Einheit der Rechtsordnung ist damit im Er- 
gebnis nicht mehr und nicht weniger als ein Plädoyer für die Systemtreue und 
damit die Widerspruchsfreiheit.!*15 Danach bedarf es im Dienste der Einheit der 
Rechtsordnung grundsätzlich einer rechtsgebietsübergreifenden Anwendung von 
Rechtsprinzipien. Diesen rechtstheoretischen Überlegungen mag man aber zu- 
gleich die Außerachtlassung der Besonderheiten des Strafrechts, vor allem des 
damit verbundenen „sozialethischen Tadel“ entgegenhalten.!*!6 Das aus dem allge- 
meinen Verhältnismäßigkeitsgrundsatz folgende strafrechtliche w/tima ratio Prinzip 
könnte danach die Entwicklung eigenständiger Kriterien zur Feststellung einer 
strafrechtlichen Rechtswidrigkeit gebieten. !*!7 


1410 Eingisch, Einheit der Rechtsordnung, S. 53; hierzu ferner statt vieler Ob/y, Volenti non fit iniuria, 
S. 108; Bumke, Relative Rechtswidrigkeit, S. 37 ff.; Gast, Juristische Rhetorik, Rdnr. 422; Hoyer, 
in: Alexy, Juristische Grundlagenforschung, S. 99; v. Arnauld, Rechtssicherheit, S. 269; Heckmann, 
Geltungskraft und Geltungsverlust, S. 143 ff.; Felix, Einheit der Rechtsordnung, S. 243, aus 
Sicht des IPR Spickhoff, in: FS Deutsch (2009), S. 907 ff. je m.w.N. 

1411 Vgl. aber im Ansatz Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rdnr. 645, zum Zurücktreten der Schweige- 
pflicht im Rahmen von $ 34 StGB; ferner Sickor, Normenhierarchie im Arztrecht, S. 56 ff. 

1412 Canaris, Systemdenken, S. 156; vgl. oben $2BI11. 

1413 Canaris, Systemdenken, S. 18; 40 f.; ferner S. 65; vgl. auch K/öhn, Abfindungsansprüche, S. 23 ff., 
m.w.N. 

1414 Auf die unterschiedlichen Ausprägungen der Einheit der Rechtsordnung kann in diesem Rah- 
men nicht näher eingegangen werden, hierzu näher Felix, Einheit der Rechtsordnung, S. 1 ff. et 
passim, m.w.N. 

1415 Hierzu eingehend v. Arnauld, Rechtssicherheit, S. 252 ff., m.w.N. 

1416 So etwa Sternberg-Lieben, Objektiven Schranken der Einwilligung, S. 191 ff. Näher zum Topos des 
sozialethischen Tadels, insbesondere im Zusammenhang mit dem Schuldprinzip Freund, Allge- 
meiner Teil, $ 1 Rdnr. 21. 

1417 Vgl. etwa Ulsenheimer, Arztstrafrecht, $ 1 Rdnrn. 55 ff.; Tröndle, MDR 1983, 881 (887). Som- 
mer/ Tsambikakis, in: Terbille, Münchener Anwaltshandbuch, $ 2 Rdnr. 28. 
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Diese Argumentation geht jedoch von einer Trennung von Straf- und Privatrecht 
aus, die so nicht vorliegt. Die enge Verknüpfung von privat- und strafrechtlicher 
Haftung wird insbesondere im Rahmen des $ 823 Abs. 2 BGB deutlich. Im Falle 
strafrechtlicher Schutzgesetze kann das Zusammenspiel von Privat- und Strafrecht 
eine privatrechtliche Haftung auslösen. Freilich kommt bei den Straftaten gegen 
das Leben bzw. die körperliche Unverschrtheit als Erfolgsdelikten der Norm des 
§ 823 Abs. 2 BGB lediglich eine (in der Praxis regelmäßig unbedeutende)!*!8 Ver- 
deutlichungs- bzw. Präzisierungsfunktion zu.!*!% Mithilfe dieser Normenverbin- 
dung wird eine sich bereits aus $ 823 Abs. 1 BGB folgende Haftung nochmals 
herausgestrichen. Nun setzt freilich auch die Haftung nach $ 823 Abs. 2 BGB, wie 
sich auch aus S. 2 ergibt, eine Rechtswidrigkeit voraus.!#? Im Falle eines Erfolgs- 
delikts, wie etwa $ 229 StGB, gilt dabei die privatrechtliche, gefährdungsbezogene 
Rechtswidrigkeit, also nichts anders als im Rahmen des $ 823 Abs. 1 BGB, schon 
um Wertungswidersprüche zu vermeiden.!#! Genau diese Wertungswidersprüche 
werden aber nun heraufbeschworen, wenn im Rahmen der strafrechtlichen Haf- 
tung ein anderer Maßstab beim Rechtswidrigkeitsurteil gelten soll. Danach wäre es 
durchaus denkbar, dass man über § 823 Abs. 1 BGB zu einer Haftung, etwa we- 
gen fehlender oder unzureichender Patienteneinwilligung, käme, um gleichzeitig 
entgegen der Verdeutlichungs- und Präzisierungsfunktion des $ 823 Abs. 2 BGB 
einen solchen Anspruch, etwa über $ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. $ 229 StGB, zu ver- 
sagen. Bereits dieses einfache Beispiel macht deutlich, dass an die Rechtswidrigkeit 
bei den strafrechtlichen Erfolgsdelikten kein abweichender Maßstab angelegt wer- 
den darf. Das innere System des allgemeinen Haftungsrechts steht dem entgegen. 
Vor diesem Hintergrund erscheint es widersprüchlich, außerhalb des $ 823 Abs. 2 
BGB andere, weil mildere Rechtswidrigkeitsmaßstäbe im Strafrecht anzulegen. 
Darüber hinaus steht entscheidend das arztrechtliche System einer gesonder- 
ten Beurteilung der Rechtswidrigkeit im Arztstrafrecht entgegen. Wenn durch das 
System die „wertungsmäßige Folgerichtigkeit und innere Einheit der Rechtsordnung“ sicher- 
gestellt werden soll, bedeutet dies für das Arzthaftungsrecht vor allem die Etablie- 
rung einer einheitlichen Berufshaftung. So wurde bereits festgehalten: Die ärztliche 
Berufshaftung ist eine Vertrags- und Anvertrauenshaftung, basierend anf den Rechtsprinzipien 
verstärkter Rechtsgüterschutz, besondere Vertrauensbeziehung Arzt/ Patient und Patientenan- 
tonomie.‘*2 Dieser Versuch einer Charakterisierung soll an dieser Stelle um das 
Attribut „interdisziplinär“ ergänzt werden, da sich die ärztliche Berufshaftung nicht 


1418 Vgl. nur Deutsch, in: FS Schreiber, S. 43 (48 f); Soergel/Spikhoff, BGB, $ 823 Rdnr. 182; 
Larenz/ Canaris, Schuldrecht 1/2 , S. 431. 

1419 Larenz/ Canaris, Schuldrecht 11/2 , S. 431. 

1420 Soergel/Spickhoff, BGB, $ 823 Rdnr. 207, m.w.N. 

1421 Vgl. auch Soergel/ Spickhoff, BGB, $ 823 Rdnr. 207; ferner Deutsch, in: FS Schreiber, S. 43 (48 £.). 
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auf die privatrechtliche Ebene beschränkt. Der Charakter der Arzthaftung als 
schuldhafte Verletzung einer ärztlichen Berufs- bzw. Verkehrspflicht ändert sich 
im Strafrecht nicht. Übernimmt der Arzt die Verantwortung für die höchsten 
Rechtsgüter des Patienten, muss er diesem Vertrauensvorschuss gerecht werden, 
mithin den Standard der medizinischen Wissenschaft beachten und einhalten. 1423 
Der verstärkte Rechtsgüterschutz als Rechtsprinzip des arztrechtlichen Grenzsys- 
tems gebietet daher eine gleichlaufende Bewertung von ärztlichen Fehlleistungen 
über die privatrechtliche Arzthaftung hinaus. Er äußert sich nicht nur in der pri- 
vatrechtlichen, sondern weitergehend insbesondere — nicht zuletzt aufgrund der 
Präventivfunktion — in der strafrechtlichen Arzthaftung.!#* Dieser Präventions- 
zweck würde nun konterkariert, wenn man im Rahmen des Strafrechts einen mil- 
deren Rechtswidrigkeitsmaßstab ansetzte. Damit folgt aus dem verstärkten 
Rechtsgüterschutz bzw. dem besonderen Vertrauensverhältnis Arzt/Patient als 
Prinzipien der ärztlichen Berufshaftung, dass im Sinne der Einheit der Arztrechts- 
ordnung ein gleichlaufender Rechtswidrigkeitsmaßstab anzuwenden ist. Dies folgt 
im Bereich der Patientenaufklärung bzw. -einwilligung zudem zwingend aus der 
Patientenautonomie. So stellt sich sowohl im Privat- als auch im Strafrecht die 
identische Frage, ob bei dem Umfang der Patientenaufklärung bzw. der Auslegung 
der damit korrespondierenden Einwilligung die Patientenautonomie und damit 
das arztrechtliche System hinreichend gewahrt wurden.!#5 Während die Privatau- 
tonomie ein grundsätzlich privatrechtliches Phänomen ist, hat die Patientenauto- 
nomie eine interdisziplinäre Funktion dergestalt, dass sie über die Einwilligung 
einen negativen Haflungsgrund darstellt.'*?° Dem allgemeinen rechtsethischen Grund- 
satz volenti non fit iniuria sind die formalen Grenzen zwischen Privat- und Strafrecht 
freilich fremd. 1427 


3. Verletzung von Privatgeheimnissen 


Aus diesen Ausführungen lassen sich auch entscheidende Rückschlüsse für die 
arbeitsteilige Grenze durch $ 203 StGB ziehen. Danach ist die unbefugte Offenba- 
rung von Privatgeheimnissen untersagt. Das Telos dieses Straftatbestandes liegt 
darin, die ärztliche Schweigepflicht und damit die Vertrauensbeziehung 
Arzt/Patient bzw. die Patientenautonomie zu schützen.!#8 Im Rahmen der ar- 


1423 Zu diesem Charakter der Übernahmehaftung $ 4 BIT. 

1424 Zu den einzelnen Straftheorien näher u.a. MünchKomm/ Joecks, StGB, Einl. Rdnrn. 47 ff., 
m.w.N. Bezüglich des Einflusses des Präventionsgedankens bei strafrechtlichen Schutzgesetzen 
auch Soergel/Spickhoff, BGB, Vorb. zu $ 823 Rdnrn. 36 ff.; Bal/hausen, LMK 2011, 326139. 

1425 Vgl. auch Knauer/ Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, $ 223 StGB Rdnr. 85. 

1426 Vgl. G4CI2a. 

1427 Vgl. auch BGB-RGRK/Szefen, $ 823 Rdnr. 377, ferner Lenckner/ Sternberg-Lieben, in: Schön- 
ke/Schröder, StGB, Vorb. zu $$ 32 ff. Rdnt.7. 

1428 Näher diesbezüglich § 4 C I. 
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beitsteiligen Medizin werden, wie bereits dargelegt, Patientengeheimnisse kontinu- 
ierlich an Dritte weitergegeben bzw. offenbart. Daher stellt sich auch hier die 
Frage, ob diese Offenbarung durch eine Einwilligung des Patienten gerechtfertigt 
werden kann. An dieser Stelle kann auf die vorherigen Ausführungen verwiesen 
werden: An die Einwilligung im Rahmen des $ 203 StGB dürfen keine milderen 
Anforderungen gestellt werden als im Rahmen der privatrechtlichen Arzthaftung, 
sollen nicht die haftungssystematischen Anforderungen untergraben werden. Ins- 
besondere der interdisziplinäre und damit universelle Charakter der Patientenein- 
willigung bzw. der Berufshaftung steht einer separaten Beurteilung der Einwilli- 
gung im Rahmen des $ 203 StGB entgegen. Die Wertungen aus dem Datenschutz, 
die bei der privatrechtlichen Arzthaftung für ein grundsätzliches Auslegungsrisiko 
der Behandlungsseite herangeführt wurden,!4 gelten a fortiori im Bereich des 
§ 203 StGB. Die Patientenautonomie als negativer Haftungsgrund greift auch und 
vor allem bei der Verletzung der Schweigepflicht. 


142 Vgl. § 6 I 2 a bb. 


Epilog und Zusammenfassung 


Die voranstehenden Ausführungen dienten als arztrechtlicher Systematisierungs- 
und Generalisierungsbeitrag im Bereich der arbeitsteiligen Medizin. Dadurch sollte 
im Geiste Lubmanns ein berechenbares Vertrauensfundament gelegt werden, das 
für das Recht im Allgemeinen und das Arztrecht im Besonderen unerlässlich ist. 
Rechtswissenschaft und Medizin — dies wurde in der vorliegenden Untersuchung 
zu Tage gefördert — eint eine wichtige Gemeinsamkeit: die Lozsenfunktion. Es ob- 
liegt dem Juristen, den stetigen Veränderungen des sozialen Umfeldes ein klar 
strukturiertes „Koordinatensystem“ entgegenzuhalten. So wird Recht berechenbar, 
verlässlich, kurzum: zu einer Vertrauensquelle. Ähnlich ist der Handlungsauftrag 
an den Arzt formuliert: In den Zeiten der beständigen Veränderungsprozesse der 
modernen, arbeitsteiligen Medizin ist er dazu aufgerufen, das Bedürfnis des Pati- 
enten nach Orientierung zu befriedigen; umso mehr vor dem Hintergrund, dass 
das Vertrauen in andere traditionelle, haltversprechende Autoritäten erodiert. Die 
vorliegende Untersuchung fühlte sich diesem Vertrauenspostulat, das Juristen und 
Ärzte im Arztrecht zusammenführt, verpflichtet. 
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Im Dienste der Übersichtlichkeit widmen sich die abschließenden Zeilen der zu- 
sammenfassenden Darstellung des in diesem Rahmen entwickelten arztrechtlichen 
Grenzsystems, einschließlich der daraus gezogenen Schlussfolgerungen für das 
Arztvertrags- und Arzthaftungsrecht: 


I. Die Erarbeitung eines Grenzsystems wird dadurch legitimiert, dass eine gren- 
zenlose, arbeitsteilige Medizin vornehmlich an den notwendigen ökonomischen 
Vorteilen, der Effektivierung bzw. Produktivitätssteigerung, ausgerichtet ist. Die 
Grundpfeiler ein jeder Arzt-Patienten-Beziehung, Vertrauen und persönliche Zu- 
wendung, werden geschwächt sowie ein Entfremdungsprozess eingeleitet. Schließ- 
lich steigt das Risiko von Kommunikationsfehlern (,Stile-Post-Effekf‘), zugleich 
erweist sich die Zuweisung der haftungsrechtlichen Verantwortung als erschwert 
(„Schwarzer-Peter-Effekf‘). 


II. Ungeachtet dieser tiefgreifenden Auswirkungen der modernen, arbeitsteiligen 
Medizin kennt das Arztrecht in diesem Bereich bis zum heutigen Tage kein ein- 
heitliches terminologisches (Diskussions-) Fundament. Basierend auf den medi- 
zinsoziologischen und medizinökonomischen Grundlagen wird die Arbeitsteilung 
wie folgt definiert: 

Arbeitsteilung ist die horizontale oder vertikale Zusammenarbeit zwischen ärztlichen oder 
ärztlichen und nichtärztlichen Personen, sowohl im inter- oder intrasektoralen als auch im inter- 
oder intradisziplinären Bereich. 

Neben der Arbeitsteilung sind ferner die Delegation und Substitution beliebte, 
wenngleich in entsprechender Weise terminologisch ungeklärte Phantome. In 
diesem Rahmen wurde — maßgeblich auf der Begriffstradition des $ 664 BGB und 
dem Vergleich mit dem österreichischen und schweizerischen Arztrecht gründend 
— eine systematische Begriffsentwicklung betrieben. Danach sind Delegation und 
Substitution als Unterbegriffe der Arbeitsteilung folgendermaßen zu definieren: 

Substitution ist die vollständige oder teilweise horizontale Übertragung einer grundsätzlich 
persönlich geschuldeten Tätigkeit auf einen Weisungsunabhängigen mit Ermessen im Rahmen 
von Vertrauensverhaltnissen. 

Delegation ist die vollständige oder teilweise vertikale Übertragung einer grundsätzlich per- 
sönlich geschuldeten Tätigkeit auf einen Weisungsabhängigen obne Ermessen im Rahmen von 
Vertrauensverhältnissen. 


III. Im heutigen Zeitalter der Wertungsjurisprudenz ist es — wie schon in der anti- 
ken, abendländischen Philosophie — grundsätzlich nicht mehr umstritten, dass sich 
Recht und Ethik nicht auseinanderdividieren lassen. Ein offenes Streitfeld ist al- 
lein der konkrete Weg, auf dem Rechtssicherheit gewährleistet und gleichzeitig 
Fallgerechtigkeit optioniert werden kann. Die vorliegende Schrift greift auf die 
sogenannten Rechtsprinzipien im Sinne von rechtsethischen Prinzipien zurück, 
vermitteln diese doch in überzeugender Weise zwischen dem positiven Recht und 
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der Rechtsidee. Damit entfalten — in Abkehr von einer reinen Billigkeitsjurispru- 
denz - allein diejenigen ethischen Einflüsse Geltungskraft, die von der Rechtsord- 
nung anerkannt wurden. So kann insbesondere das Arztrecht mit seinen vielfälti- 
gen ethischen Akzentuierungen vor einem „ethischen Übermaß“ geschützt werden. 
Da die Rechtsprinzipien Element des hier zugrundegelegten Systembegriffs sind, 
entpuppen sie sich gleichzeitig als Teil der Rechtsordnung und gewährleisten so- 
mit über den Einzelfall hinaus eine generalisierende Gerechtigkeit. Endlich sind 
die Rechtsprinzipien beweglich im Sinne Wil/burgs, sodass die (widerstreitenden) 
Rechtsprinzipien in einen angemessenen Ausgleich gebracht werden können. In- 
nerhalb dieses Zusammenspiels gilt in Anlehnung an die Abwägungsformel bei 
den verfassungsrechtlichen Schutzpflichten: 

Je höher der Rang eines Rechtsprinzips, je schwerer der drohende Eingriff, je intensiver die 
Gefahr durch gegenläufige Rechtsprinzipien, je geringer die Möglichkeit zu einem effektiven 
Selbstschutz und je schwächer das Gewicht widerstreitender Rechtsprinzipien, desto stärker ist 
das jeweilige Rechtsprinzip im Abwägnngsprozess zu gewichten. 


IV. Aufgegliedert in die beiden thematischen Zielbereiche dieser Arbeit, Vertrags- 
und Haftungsrecht, wurden aus dem privatrechtlichen System diejenigen Prinzi- 
pien herausgefiltert, die als Basis für die im Anschluss folgende arztrechtliche 
Grenzbildung dienlich sind. Dabei überstrahlt als vertragsrechtlicher Grundsatz 
die (formale) Privatautonomie den gesamten vertragsrechtlichen Prinzipienkanon. 
Sie ist im Wesentlichen durch Selbstbestimmung, Selbstverantwortung und sub- 
jektive Äquivalenz gekennzeichnet. Diese Skizze der Privatautonomie bleibt frei- 
lich fragmentarisch, wenn der materiale Wandlungsprozess unbeleuchtet bleibt. 
Mit dem Informationsprinzip wird die Vertragsfreiheit, mit der objektiven Äquiva- 
lenz die Vertragsgerechtigkeit materialisiert. Für dieses Zusammenwirken gilt: 

Je mehr materiale Vertragsfreiheit, desto ausgeprägter ist die Autorität der formalen Ver- 
tragsgerechtigkeit, der subjektiven Ägqnivalenz. 

Neben der Privatautonomie ist als vertragsrechtliches Prinzip ferner das Rela- 
tivitätsprinzip zu beachten. Danach können persönliche Leistungspflichten nur 
zwischen denjenigen Privatrechtssubjekten entstehen, die an dem jeweiligen Ver- 
tragsschluss auch beteiligt sind. Auf diese Weise wird wiederum das formal privat- 
autonome Handeln der Privatrechtssubjekte geschützt. 

Das Haftungsrecht wird neben dem Ausgleichsgedanken maßgeblich durch 
das Präventionsziel determiniert. Dabei tritt in erster Linie das Verschuldensprin- 
zip als Vermittler zwischen der Handlungsfreiheit (casum sentit dominus) und 
dem Rechtsgüterschutz (neminem laedere) auf. Neben der Gefährdungshaftung 
werden allerdings im Falle der Gefahr- bzw. Risikoerhöhung mit den Verkehrs- 
pflichten sowie einzelnen Beweiserleichterungen das Verschuldensprinzip und 
damit die Handlungsfreiheit zugunsten des Rechtsgüterschutzes zurückgedrängt. 
Zudem muss derjenige, der die Vorteile aus der Arbeitsteilung zieht, konsequen- 
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terweise auch deren Nachteile tragen, also für den Erfüllungs- und Verrichtungs- 
gehilfen haften (,,qui facit per alium facit per se“). 


V. Bei der Entwicklung des arztrechtlichen Grenzsystems muss eingangs berück- 
sichtigt werden, dass in erster Linie die ethischen Behandlungsgrundsätze und 
darüber hinaus die verfassungsrechtlichen Schutzpflichten die Grundlage, das 
privatrechtliche System, entscheidend modifizieren. Arztrechtliche Vorschriften 
dienen nicht allein der Verwirklichung der allgemeinen Grundsätze der Rechts- 
idee, sondern auch und vor allem dem ärztlichen Heilauftrag bzw. dem Selbstbe- 
stimmungsrecht als zentralen Bestandteilen der „arztrechtlichen Rechtsidee“. Die ver- 
fassungsrechtlichen Schutzpflichten gebieten einen umfassenden Rechtsgüter- 
schutz und den Schutz des Selbstbestimmungsrechts. 

Aus dieser Troika Privatrecht, Ethik und Verfassungsrecht entspringen als ers- 
te Prinzipien des arztrechtlichen Grenzsystems der verstärkte Rechtsgüterschutz 
bzw. der Schutz der besonderen Vertrauensbeziehung Arzt/Patient. Beide 
Grundsätze sind positivrechtlich in der zentralen Grenze der arbeitsteiligen Medi- 
zin, im Grundsatz der persönlichen Leistungserbringung, verankert. Dieser 
Grundsatz wird material abgesichert durch das sogenannte präventive Dreistufen- 
system: Danach muss auf der ersten Stufe über den informed contract sichergestellt 
werden, dass der Patient nicht nur formal, sondern auch tatsächlich im Sinne einer 
materialen Vertragsfreiheit handeln kann. Hat der Patient den Behandlungsvertrag 
geschlossen, bedarf es auf der zweiten Stufe mittels des sogenannten Kontroll- 
prinzips einer Überprüfung des Vertrages im Hinblick auf die materiale Vertrags- 
gerechtigkeit. Final erfolgt ex-post auf der dritten Stufe eine präventive Verhal- 
tenssteuerung durch die gesteigerten Verkehrspflichten, durch das Arzthaftungs- 
recht. 

Als weiterer Grenzpfeiler erwächst dem modifizierten privatrechtlichen Sys- 
tem schließlich die Patientenautonomie. In Abgrenzung zur Privatautonomie und 
zum allgemeinen Selbstbestimmungstecht sollte sie als antizöpative, selbstbestimmte 
rechtliche Regelung personenbezogener Angelegenheiten verstanden werden. Als wesentliche 
Ausprägung der Patientenautonomie bedarf es nach dem informed consent Grund- 
satz einer Patientenaufklärung (als vertraglicher Schutzpflicht) und einer darauf 
aufbauenden Patienteneinwilligung (als sogenannter rechtsgeschaftsahnlicher Vertrau- 
ensänßerung). Die Verletzung der Patientenautonomie führt zu einer Vertrags- und 
gleichzeitig zu einer Anvertrauenshaftung. Die Patientenautonomie bezweckt über 
den Schutz der Lebensgüter hinaus den Schutz der individuellen Dispositionsfrei- 
heit über die Preisgabe und Verwendung persönlicher Daten, ergo die informatio- 
nelle Selbstbestimmung. Insgesamt lassen sich die arztrechtlichen Prinzipien nicht 
scharf trennen; vielmehr befinden sie sich in einem stetigen Ergänzungsprozess. 
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VI. Das entwickelte, arztrechtliche System begrenzt die arbeitsteilige Medizin 
zunächst im Arztvertragsrecht. Der privatrechtliche Relativitätsgrundsatz enthüllt 
den sogenannten Arztzusatzvertrag als gebührenrechtliche Konstruktion, als rich- 
terlichen Paternalismus. Er sollte pro futuro durch ein (alleiniges) Liquidations- 
recht des Krankenhausträgers abgelöst werden. Allgemein muss bei der vergü- 
tungsrechtlichen Grenze der arbeitsteiligen Medizin zwischen der Vertreterverein- 
barung, der Individualvereinbarung und der Delegation differenziert werden. Da- 
bei greift — gemäß dem präventiven Dreistufensystem — auf der ersten Stufe der 
informed contract Grundsatz. Darf der Patient davon ausgehen von einem bestimm- 
ten Arzt behandelt zu werden, muss er über eine ärztliche Arbeitsteilung im Vor- 
feld des Vertrages darüber informiert werden. Daher bedarf es etwa vor einer 
Individualvereinbarung über die Substitution, einer umfassenden Aufklärung be- 
züglich der bestehenden Alternativen. Unterbleibt eine solche Patienteninformati- 
on ist subsidiär auf der zweiten Stufe eine inhaltliche Vertragskontrolle bzw. Ver- 
tragskorrektur gerechtfertigt, wenn der Verbotstatbestand nach dem Kontroll- 
prinzip erfüllt ist. Dies ist etwa bei einer solchen Vertretervereinbarung als AGB 
der Fall, die die Substitution durch einen nicht besonders qualifizierten Dritten 
ermöglicht bzw. die Konstellation der anfänglichen Unmöglichkeit erfasst. Glei- 
ches gilt für die Delegation: Eine zum Verlust des Vergütungsanspruchs führende 
Äquivalenzstörung liegt dann vor, wenn eine Delegation derart tiefgreifend in die 
Prinzipien des arztrechtlichen Grenzsystems eingreift, dass die Geltendmachung 
des ärztlichen Vergütungsanspruchs treuwidrig erscheint. Diese Grundsätze gelten 
vergleichbar für das Sozialversicherungsrecht. 


VII. Auf der dritten Stufe des hier entwickelten, präventiven Dreistufensystems 
greift das Arzthaftungsrecht. Es beschränkt die arbeitsteilige Medizin sowohl auf 
privatrechtlicher als auch auf strafrechtlicher Ebene. Eine ärztliche Verkehrs- 
pflicht ist dabei nach dem allgemeinen komparativen Satz umso eher zu bejahen je 
höher der Rang des Rechtsgnts, je schwerer der drohende Eingriff, je intensiver die Gefahr, je 
‚geringer die Möglichkeit zu effizienten Selbstschutz und je schwächer das Gewicht gegenlänfiger 
Interessen ist. In diesem Zusammenhang steigen mit der Eingriffsintensität gleich- 
zeitig auch die Verhaltensanforderungen an den Gefahrenverursacher. Dieser 
komparative Maßstab wird von der Rechtsprechung bei der Begrenzung der verti- 
kalen und horizontalen Arbeitsteilung vereinzelt zugrunde gelegt. Das arztrechtli- 
che Grenzsystem sichert nun diese Einzelrechtsprechung dogmatisch ab; sie ge- 
währleistet so eine über die individualisierende Gerechtigkeit hinausgehende Ge- 
neralisierung und erzeugt ein Höchstmaß an Gesetzesbindung des Richters. 

Die praktische Dienlichkeit des arztrechtlichen Grenzsystems lässt sich ferner 
innerhalb des privatrechtlichen Haftungssystems anhand des Aufklärungsfehlers 
dokumentieren. Bei der Auslegung der Patienteneinwilligung als Kommunikati- 
onsakt kommen die Rechtsprinzipien ihrer Konkretisierungsfunktion im Bereich 
der Generalklausel dergestalt nach, dass sie innerhalb des Abwägungsprozesses 
zwischen dem Erfolgsinteresse des Erklärenden und dem Entlastungsinteresse des 
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Empfängers vermitteln. Danach gilt im Zweifelsfall ein Abwägungsvorrang der 
Patientenautonomie und damit des Erfolgsinteresses gegenüber dem Entlastungs- 
interesse der Behandlungsseite. Dieses Ergebnis lässt sich anhand allgemeiner 
Auslegungsgrundsätze weiter untermauern. Vor diesem Hintergrund kann insbe- 
sondere das aktuelle Urteil des BGH v. 11.05.2010 zur Einwilligung ad personam 
keine Überzeugungskraft entfalten, wonach grundsätzlich der Patient das Ausle- 
gungstisiko seiner Erklärung zu tragen hat. 
Im Lichte der Verwandtschaft zwischen dem Systembegriff und der Einheit der 
Rechtsordnung können die arztrechtlichen Prinzipien auch für die strafrechtliche 
Grenzziehung und allgemein für die Etablierung einer interdisziplinären Berufs- 
haftung fruchtbar gemacht werden: 

Die ärztliche Bernfshaftung ist eine interdisziplinare Vertrags- und Anvertranenshaftung, 
basierend anf den Rechtsprinzipien verstärkter Rechtsgüterschutz, besondere Vertrauensbezie- 
hung Arzt/ Patient und Patientenautonomie. 
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ie moderne Medizin ist zunehmend geprägt von arbeitsteiligen 

Prozessen. Was aber genau versteht das Arztrecht unter Arbeits- 
teilung, Delegation oder Substitution? Welche Tätigkeiten können im 
Einzelfall konkret arbeitsteilig durchgeführt werden, ohne dass sich der 
Arzt vergütungs- und haftungsrechtlichen Risiken aussetzt? Diese Ar- 
beit versucht auf diese drängenden Fragen des Arztrechts Antworten 
zu geben. Dabei entwickelt der Autor basierend auf den von ihm he- 
rausgearbeiteten arztrechtlichen Prinzipien eine systematische Grenze 
der arbeitsteiligen Medizin. In diesem Grenzsystem liegt zugleich ein 
Beitrag zur aktuell im Zuge des Patientenrechtegesetzes fortschreiten- 
den privatrechtsdogmatischen Integration des Arztrechts. Ferner wird 
dieses System anhand von ausgewählten Einzelfragen des Arztvergü- 
tungs- und Arzthaftungsrechts überprüft und weiterentwickelt. Auf 
diese Weise soll ein praxistauglicher und gleichzeitig dogmatisch ab- 
gesicherter Lösungsansatz für die Grenze der arbeitsteiligen Medizin 
präsentiert werden. 
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